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LA
PRETERINTENCIONALIDAD

preterintencionalidad, revela las vaci-

laciones doctrinales. Asi, Feuerbach
utilizé la férmula de “culpa determinada, por
el dolo” {durch dolus bestimmte culpa); la
tormula tradicional, en cambio, responde al
titulo de “delitos calificados por el resulta-
do" (erfolgsqualifirierte Delikte). Carrara, ins-
pirandose en Feuerbach adoptd la denomi-
nacion de cofpa informata a dolo, Por su
parte, Pessina habla de colpa mista a dolo,
Posteriormente, se utilizan las locuciones de
“dolo preterintencional”, “delito preterin-
tencional” y “preterintencion®, dotadas, to-
das ellas, de contenido y significacién juridi-
co-penal propias.

La historia de la preterintencionalidad es
antigua; si partimos del versari in re illicita ya
en el siglo XV| comienza a espiritualizarse el
texto en que se contiene, gracias a los intér-
pretes; por consigulente su historia es, como
subraya Jiménez de Asla (1), “mas juridico-
dogmatica que legiferada. La vardadera his-
toria legal de la preterintencidn es casi de
nuestros dias”.

En efecto, el Derecho penal primitive vin-
cu-lo la responsabilidad, no a una culpa
anterior, sino a la pura causalidad material:
imperd, pues, el principio de la “responsabi-
lidad por el resultado” (Erfolghaftung),
atemperada, unicamente, por la imputabili-
dad y, mas tarde, por la culpabilidad.

En el Derecho Romano, el concepto de
delito precisa la existencia de una voluntad
contraria a la ley en la persona capaz de
obrar. Este principio fundamental del Dere-
cho Penal evolucionado, fus sobre la situa-
cién animica que lo producia. Asi, la muerte
causada a un hombre genera una deuda que
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debe ser reparada, independientemente de
la intencion del autor, en orden a la produc-
cion del resultado letal. Esta concepcion,
aungue no habia desaparecido completa-
mente del Codigo de las Doce Tablas, esta-
ba, sin embargo, en decadencia.

Con respecto a las lesiones corporales y al
dafic causado en las cosas, no existiendo
culpahilidad, segun Mommsen (2}, no habia
tampoco responsabilidad. Mutatis mufandi
cabe afirmar en relacion con el homicidio,
puesto gue, el referido cédigo disponia, con-
tra lo ordenado en las prescripciones anti-
guas, que cuando el hecho se hubiese reali-
zado sin intencidn, tuviese lugar la expiacion
religiosa, pero gque no se impusiese pena
alguna. De ahi que las posteriores leyes pe-
nales se basaran, exclusivamente, an la vo-
luntad antijuridica del agente.

Por otra parte, el concepto de lesion cor-
poral causada a un hombre libre, de un lado,
se hizo extensivo a toda lesion persenal, y de
atro, se limito a las lesiones intencionales
exclusivamente, con lo que se formo con
este delito una figura especial e indepen-
diente, gue fue, seqgun Mommsen (3), la iniu-
ria; mientras que, por otra parte, con las
lesiones corporales no intencionales y con
los dafos causados en las cosas, bien fue-
ran causados con intencién o sin ella, se
formd una segunda figura de delito, el
dammum iniuria. El fundamento ético bas-
tante para la configuracion de este delito, o
sed, la culpa de naturaleza criminal que sus-
tituia a la intencién, se denomina “culpa
aqguiliana”, para distinguirla de la *culpa con-
tractual”, esto es, la responsabilidad nacida
de la celebracion de los contratos {4).

Por consiguiente, el Derecho Homano su-
perd el principio de la ciega responsabilidad
por el resultado hasta llegar a considerar el
dalus, es decir, “/a voluntad de ofender,
intencionalments, la ley moral y la ley del
Estado”, como un elemento esencial para la
infraccion delictiva. En cambio, gl objetivismo
germanico hizo que su Derecho permanecie-
ra anclado en la responsabilidad por el caso
fortuitc. De ahl que, al entrecruzarse ambas
tendencias se produjeran, comao chserva Diaz
Palos (5) figuras hibridas, algunas de las
cuales, permanecen mas o menos larvadas,
como son, el versari in re fllicita v el dofus
indirectus del Derecho comiuin.

El aforismo versanti in re illicifa imputantur
ommia guae sequuniur ex delicto significa
que "guien se dispone a obrar en cosa no
permitida o ilicita debe responder de todas
las consecuencias, aun de las puramente
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fortuitas”. Por eso se formula de la forma
siguiente: Qui versafus est in reillicita tenetur
etiam pro casu,

El origen de esta concepcion se situa en el
Derecho Candnico gue contrapuso dolus v
casus, comprendiendo en el fortuite supues-
tos palmariamente culposos, debido a que
en esta etapa juridica, la culpa carecia de
tradicién juridica como categoria general.
Ciertamente, otros supuestos, aungue no
eran siquiera culposos, se imputaban por las
“Decretales™ como homicidium casuale por
actuar el agente en cosa ilicita. Estos casos,
segun Diaz Palos (6), operaron la traslacian
al Derecho de los practicos en conjuncion
con la idea del dofus indirectus, terminando-
se |a consumacion del proceso objetivador;
el caracter ilicito de la accion unido a la
probabilidad de la misma en la causacian del
resultade, independientemente, de la previ-
sidn efectiva del sujeto, cuestionaron el ca-
racter subjetivo del dolo, que, posteriormen-
te, se reivindica.

Las opiniones de |los glosadores, los prac-
ticos y los antiguos canonistas y juricon-
sultos, pueden repartirse, segun Jiménez de
Asda (7). en estos cualro grupos:

a) Losqueimputan, sin mas exigancia, &l
resultado no guerido.

b) Losque dentro de esa posicionriguro-
sa buscan el elemento subjetivo en el
cuasi-dolo, en el dole en general &
incluso en el dofus indirectus.

c] Los gue no cargan en la cuenta del
agente el resultado mas grave gue no
quiso.

d) Los gue subordinan esta atribucion a
la previsibilidad.

Finalmente, en el Codigo Penal espafiol, a
partir del de 1848, figura como “circunstan-
cia atenuante”, la que hoy designamos con
el nomen iuris de “preterintencionalidad”, la
cual conserva su significado (8], en el Codi-
go Penal vigente:

Art, 9%, "Son circunstancias atenuantes...”

4%, "La de no haber tenido el delincuente
intencion de causar un mal de tanta
gravedad como el gue pradujo.”

El reconocimientc pleno de la preterin-
tencionalidad en |a atenuants cuarta de nues-
tro Codigo es otro de los hallazgos carac-
teristicos del Derecho penal espanal positi-
vo, segun Quintano (9). Cuando aparecid por
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vez primera, en el de 1848, carecia en abso-
luto de precedentes y concordancias, gue
aun hoy dia, fuera de ciertos paises hispano-
americanos, son bien raras de hallar, pese a
su indudable pertinencia y utilidad, recono-
cidas por los cientificos de todas las escue-
las Antes, el Codigo de 1822, como el de
Napoleon, no conocieron mas que una ate-
nuacion especifica en el homicidio (articulo
626), pero a base siempre de un inevitable y
pernicioso confusionismo con la impruden-
cia.

CONCEPTO Y ELEMENTOS
DE LA PRETERINTENCIONALIDAD

Hay preterintencionalidad cuando “fa in-
tencién del sujeto es superada, manifiesta-
mente, por el resultado producido v, en prin-
cipio, no querido”. Entrafia, como subraya
Radriguez Mourulle (10), un plus effectum
que va mas alla ([praeter) de la intencion. Por
tanto, el delito es preterinten-cional cuando,
segun Anton Oneca (11), “de la accion u
umision deriva un resultado mas grave gue
el guerido por el sujeto”.

El término “preterintencién” denuncia, en
opinion de Jiménez de Asita (12), la indole
mas subjetiva en su estructura, que el usado
en Alemania —"delitos calificados por el re-
sultado™—, puesto que mas alld de la inten-
cian "ne solo esta la responsabilidad objeti-
va, sina tambien, y antes, la culpa. Para el
citado autor es posible definir la preterin-
tencidn como “una alianza de dolo y culpa”,
en que el autor del acto doloso origina una
cansecuencia mas grave que el agente pudo,
al menos, prever”,

For consiguiente, existe preterintencio-
nalidad cuando el sujeto, mediante una ac-
cion intencional quiere producir un resultado
y produce otro, de mayor gravedad, que el
pretendido pero que, como apunta Sainz
Cantero (13), se encuentra en su misma linea
de ataque. V. gr., se quiere lesionar a Ia
victima y, como consecuencia de laagresian
inicial dolosa, se le ocasiona la muerte.

La preterintencionalidad integra, pues, un
supuesto especial de desproporcion entre el
resultade producido en la realidad y el per-
seguido por el sujeto. A juicio de Puig Pefa
(14), el delito preterintencional es aguel que
“tiene lugar cuando se produce en la reali-
dad un efecto no deseado y superior al que-
rido por el propio sujeto”. Desde un punto de
vista etimologico, preterintencionalidad sig-
nifica "més alld de la intencién”. Efectiva-
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mente, el sujeto quiere realizar un hecho
delictivo, sin embargo, la dindmica criminal
supera los limites propuestos por el agents,
de tal modo que, asumiendo la produccion
de unresultado determinado, en realidad, se
produce un evento, lesive o dafioso, mas
grave, en absoluto propuesto. Por ello, la
preterintencionalidad supone siempre, como
afirma Alonso Alamo (15), “una intencion o
dolo, un lado subjetivo, v, en conexidn causal
con laconducta inicial del agente, la produe-
cién de un resultado mas grave gue el pre-
tendido”.

La preterintencionalidad se da, pues, cuan-
do segun Mir Puig (16}, el autor “guiere rea-
lizar un hecho de distinta significacion penal
al que resulta”, Por consiguiente, el delite
preterintencional regula aguellos casos en
los que el sujeto se ha propuesto la comision
de una infraccidon penal, v. gr., la causacion
de unas determinadas lesiones, v el resulta-
do ha excedido, ampliamente, al que se pro-
ponia causar, por falta de pericia en la ejecu-
cion. Se excluyen, por definician, aquellos
supuestos en los que, como acontece con el
dolo de impetu, el sujeto asume ab initio los
resultados de su accidn, sean cuales fuera
éstos. En suma, la preterinten-cionalidad
imputa dolosamente resultados producidos
culposamente, ya que el agente no queria
causarios. En compensacion a este endure-
cimiento, segin Rodriguez Devesa {17}, “la
ley concede el beneficio de una atenuante".
En general, puede afirmarse que |a preterin-
tencionalidad consiste, a juicio de Cobo del
Rosal y Vives Anton (18), “en producir un re-
sultado tipicamente antijuridico que traspa-
sa lo intencionalmente emprendido”. Con-
curren, pues, dos resultados penal-mente
relevantes: uno, el que dolosamente perse-
guia el sujeto; y otro, mas grave, el realmen-
te producido sin intencidn de causarlo. Asi,
pues, a diferencia de lo que sucede con las
formas imperfectas de ejecucion del delito,
en las que la intencidn del sujeto excede de
la realizacidn delictiva material, que se que-
da mas corta, en el delito preterintencional
ocurre, precisamente lo contrario, como apunta
Arroyo de las Heras (18): “es el elemento subje-
tivo el que resulta rebasado por la objetiva lesion
juridica”.

Conforme a la doctrina dominante (20), los
elementos constitutivos de |a preterintencio-
nalidad son los siguientes:

1. "Homogeneidad de bignes".
2. "Actuacidn inicial dolosa y resuftado
cuya gravedad excede de laintencion”.
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3. “Relacidn de causalidad entre la con-

ducta inicial dolosa y el resultado
preterintencional”,

Analicemos, separadamente, cada uno de
los elementos.

En primer lugar, la preterintencién implica
que el bien juridico que se pretendia lesionar
y el gue realmente se lesiond sean de la
misma especie o, por lo menos, pertenezcan
al mismo organo. En este sentido, Altavilla
(21) observa una diferencia importante entre
“delitos mids alfa de la intencion”, que se
exceden de la meta propuesta y “"delitos
fuera de la intencicon®, caracterizados por
una desviacidon del evento danoso en rela-
cién con la finalidad perseguida. Por consi-
guiente, el delito preterintencional aflora al
mundo juridico-penal cuando, a juicio de
Rodriguez Mourullo (22), el resultado mas
grave no &s sino un “desarrollo” no guerido
perc de la misma indole que &l querido. El
delito fuera de la intencion surge cuando e
resultado mas grave no querido no es de la
misma naturaleza del querido (23). Por tanto,
se puede hablar de preterintencionalidad
cuando de las lesiones deriva la muerte,
pero no cuando, v. gr., con la intencion de
causar dafios se dispara sobre un animal y
se hiere a una persona.

Pero es que, ademas, los casos de desvia-
cién se caracterizan, seglin Alonso Alamo
(24}, por la "absoluta disparidad” de bienes
juridicos afectados. En la preterinten-cio-
nalidad heterogenea se da, tambian, dispa-
ridad de bienes juridicos pero, a diferencia
de lo que acontece en la desviacion, el bien
juridico lesionado se halla en |la misma linea
de ataque. Por tanto, lo caracteristico de la
desviacion radica en la disparidad de bienes
juridicos afectados, en la ausencia durante
todo el decurso, de una intencidn agresiva
basica. La accion, dolosa desde el punto de
vista del delito pretendido, por ejemplo la
resistencia a la autoridad, prevista y penada
en el articulo 237, causa, ademas del resul-
tado propio de la resistencia, un resultado
Que “se gparta”, “se desvia" o “desvincula”
esencialmente de aguel.

En segundo lugar, la preterintencionalidad
se estructura en base a la actuacion inicial
dolosa y un resultado cuya gravedad excede
de la intencién. Asi, la preterintencionalidad
presupone |a existencia de una “intencion
inficial” gue, sin embargo, no cubre el resul-
tado efectivamente producide, aunque siesta
en su misma linea de atague. Para probar los
limites de la referida intencion inicial, el Tri-
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bunal Supremo se apoya, generalmente, en
un sisterma de presunciones que, en la prac-
tica, obliga a un entendimiento objetivo de |a
circunstancia de preterintencionalidad que,
uUnicamente, se aplica cuando existe una
“notoria desproporcion”, un “desacuerdo o
falta de armeonia” entre el medio empleado y
el resultado producido. En consecuencia, se
excluye la aplicacidn de la atenuante cuan-
do, desde un punto de vista objetivo, el acto
ejecutado era idoneo para causar al resulta-
do o se puede demaostrar entre ambos que
existe una |logica proporcional. De ahi que,
dicha atenuante no se aprecie cuando el
resultado mas grave es consecuencia “natu-
ral y previsible” de la accidn realizada por el
agente, porque se presume gue cuando el
mal esta relacionado con el medio empleado
para causarlo, ese resultado fue, ciertamen-
te, previsto y querido por el culpable.

La citada doctrina jurisprudencial que ax-
cluye la preterintencionalidad cuando el
medio empleado es objetivamente idéneo o
adecuado para causar el resultado efectiva-
mente producido, se basa en la presuncion
causa causae est causa causati: “el que es
causa de |la causa, es causa del mal causa-
do”, salvo, afirma Rodriguez Devesa (25),
gue el resultado fuera debido a un “acciden-
te extrafio” a la actividad del sujeto (2B6)",
Por consiguiente, conforme a esta doctrina
jurisprudencial, el agente debe responder
dolosamente, sin que puada beneficiarse de
la aplicacién de |a atenuante de preterinten-
cionalidad, de todas las “consecuencias
naturales” de su inicial comportamienta in-
tencionado. De esta suerte, la doctrina del
versari alcanza, como subraya Rodriguez
Mourullo (27), su pleno reconocimiento sin
gue sea limitada, siquiera, por la atenuante
de preterintencionalidad.

Sin embargo, como la preterintencio-
nalidad, en efecto, no supone una despro-
porcion entre el medio y el resultado, sino
mas bien entre la intencidon y el resultado,
debera apreciarse, segln el referido pena-
lista, siempre que conste gue el autor no
tuvo intencién de causar un mal de tanta
gravedad como el que produjo, aunque este
aparezca, desde el punto de vista objetivo,
como “consecuencia natural” del acto eje-
cutado y fuese, por otra parte, previsible
para el sujeto (28),

For otra parte, el Tribunal Supremo confi-
gura &l resultado preterintencional como un
dafio material, de tal forma que, la despro-
porcian entre lo pretendido vy lo causado ha
de referirse al dafic material; en absoluto ala




CUADERNOS DE LA GUARDIA CIVIL

— 69

significacién antijuridica del hecho en si mis-
mo considerado. En consecuencia, se ex-
cluyen de la aplicacién de la atenuante de
preterintencionalidad aquellos supuestas en
los que se acredite una discrepancia entre la
intencién y el mal causado, siempre que éste
no implique un dafo material a personas o
CcO0sas, sing Onicamenta una lesion ideal de
un determinade bien juridico o una hipotéti-
ca produccion de un evento peligroso (29).

Por consiguiente, sin la conducta inten-
cional ni el resultado material, la preterintan-
cionalidad no es apreciable. El "hecho" (el
supuesto), opina Sainz Cantero (30), sera
preterintencional tanto cuando el resultado
mas grave que se ha producido era previsi-
ble [culposo) come si no lo era {fartuito). En
la vertiente factica, ambos resultados pue-
den calificarse de preterintencionales. La
preterintencionalidad supone siempre, por
tanto, una intencion o dolo, un aspecto sub-
jetive, ¥, en conexién causal con el compaor-
tamiento inicial del sujeto, la produccion de
un resultado material mas grave que &l pre-
tendido.

En efecto, entre la conducta inicial inten-
cional ¥ el mayor resultado producido debe
mediar una relacion de causalidad. Sin este
nexo causal, no serd objetivamente imputa-
ble al sujeto el resultado producido; y, por
consiguiente, no estaremos ante un supues-
to de preterintencionalidad. Sin embargo,
Unicamente una doctrina limitadora de la
causalidad puede reducir los efectos inde-
seables del versari, ya que, sblo desde el
momento en que, a tenor de ella, el mal de
mayor gravedad no se estime causalmente
unido a la inicial conducta dolosa del sujeta,
la responsabilidad de éste no podra exten-
derse a ese mal mas grave. En este sentido,
la STS de 8 de julio de 1933 limitd la respon-
sabilidad del procesada, inicialmente con-
denado por la Audiencia como autor de un
delito de asesinato con la concurrencia, en-
tre otras, de la circunstancia de preterintan-
cionalidad, a “la responsabilidad por el suje-
to que, naturalmente vy en condiciones nor-
males produjo, como efecto directo e inme-
diato de su actuacion dolosa”; es decir, como
autor de un delito de lesiones graves (31).

Por consiguiente, si bien es cierto que,
segun el Tribunal Supremo, al agente que
realiza un hecho punible le son imputables, a
los efectos de la responsabilidad criminal,
las consecuencias que del mismo se deri-
ven, sin embargo, cuando las circunstancias
en gue éstas se producen revelan de mado
inequivoco que han obedecido a situaciones

ne solamente no previsibles por él, sino,
ademas extrafas totalmente a sus propdsi-
tos, y debidas a particularidades especiales
del perjudicado, es procedente en tal caso,
desligar al culpable en el proceso criminal de
su acciun, de cuanto es resultade mediato o
remoto de ésta.

Por tanto, la atribucion del resultado pro-
ducide al autor de la conducta que lo ha
causado, debe formularse en base a crita-
rios juridicos, ya que la practica jurispruden-
cial fundamentada en la teoria de la “causa-
fidad natural” confunde, a juicio de Mufoz
Conde (32), el plano causal ontolégico y el
plano causal juridicamente relevante.

En el ambito juridico Onicamente puede
ser importante este Gltimo: en consecuen-
cia, solo con criterios juridicos como la
previsibilidad objetiva, la diligencia dehida,
el incremento del riesgo y el fin de protec-
cién de la norma, se puede determinar con
seguridad, afirma el citado autor, el amhbita
de lo juridicamente relevante, para luego
praoceder a comprobar si se dan los demas
elementos de la teoria general del delito que
fundamentan la responsabilidad penal.

Fero es gque ademas conviene sefalar que
el problema causal, ciertamente, fue impor-
tante en otras épocas porque, por imperati-
vo del versarf in re illicita y de la responsabi-
lidad por el resultado, bastaba la causalidad
de un resultado para que, sobre todo si éste
derivaba de la camision de un hecho ilicito,
se le imputara al causante sin mas exigen-
cias ulteriores. Actualmente, segin Mufioz
Conde (33), el problema se traslada al tipo
de injusto del delito imprudente, pues ya en
el ambito de |a tipicidad (es decir, de lo
revelante penalmente), por imperativo de lg
que disponen los articulos 1 y 6 bis b} del
Codigo Penal y del llamado principio de cul-
pabilidad, sélo aquellos resultados delictivos
gue, al menos sean atribuibles a culpa o
imprudencia de su causante pueden generar
responsabilidad penal. Los casas mas con-
flictives de “imputacidn objetiva" de un re-
sultado deben, por consiguiente, tratarse
como problemas de esta forma de imputa-
cian tipica: la imprudencia. Si ni siquiera se
da este estadio minimo habra “caso fortuito”
y el resultade no podra ser imputado penal-
mente,

Esta solucion, técnicamente correcta, plan-
tea, sin embargo, el problema de |a configu-
racion de la preterintencionalidad como un
evento imprudente o fortuita. A mi juicio, en
principio, debe sostener la imputacion obje-
tiva del delito imprudente respecto de la
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preterintencionalidad, en la medida relativa
al ulterior resultado méas grave no guerido
por €l sujeto. Por el contrario, es preciso
rechazar |la configuracidn de la preterinten-
cionalidad como un supuesto de caso fortui-
to, ya gue éste exige gue "l hecho se cause
pov merc accidente sin dolo ni culpa del
sujetn”, elementos constitutivas ambos, bien,
de la actuacion inicial (siempre dolosa) o del
resultado preterintencional (como minimo
culposo).

Consecuentemente, en |los delitos con re-
sultade lesivo la tipicidad se establece en la
normativa penal, estimando la concurrancia
de una objetiva adecuacion entre la inten-
cion o voluntad dolosa injusta del delincuen-
te, ¥ la mutacidn del'mundo exterior conse-
guida, unidas en adecuada relacion de cau-
salidad material, para sobre esta normalidad
y correlacion decretar la sancion reproba-
dora de |a conducta humana ilicita. Pero si
se produce una clara desproporcion entre el
animo dirigido a conculcar el tipo, realizando
la infraccion criminal deseada, y el evento
alcanzado, por ser este de mayor entidad a
la querida y prevista, dandose una ausencia
de caincidencia, por defecto o imperfeccidn
en el juege nermal de la causalidad, al existir
una meanor intencion moral y peligrosidad y
un plus in effectum o witra propositum, gue
opera como un exceso del logro realizado,
es indispensable en buena dogmatica crimi-
nal, segun proclama la STS de 24 de marzo
de 1870, que se atenue la plena responsabi-
lidad, por la prasencia de una inferior valun-
tad moral, que &s |lo que justamente ampara
y tutela el articulo 8.°, nimero 4.7 del Codigo
Penal, con el establecimiento de |a atenuan-
te de preterintencionalidad, porque recoge
la actuacién desacompasada, generada,
entre el deseo de delinquir circunscrito, v el
superior mal causado, que no era deseado y
previsto, en sus totales y desorbitadas con-
secuencias, animicamente.

Esta desproporcion debida a |a irregulari-
dad del mecanisma causal, requiere su
indispensable conocimiento, a fin de deter-
minar el menor grado de culpabilidad
beneficiosa para lo que resulta necesario
desentranar |a intencion maliciosa y conocer
su real dimension, que aparece como impo-
sible para la apreciacion directa por estar
guardada en el arcana o intimidad humana,
al tratarse de un acto interno, del querer
consciente, debiendo de utilizarse sustitu-
tivamente, un proceso ldgico inductiva, que
aprecie racionalmente esa intencidn, por
sus efectos, puestos de manifiesto en los
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actos ejecutados, usandeo una wvia lateral,
pero adecuada, que practica y metodica-
mente conduzca a valorar, de un lado en
abstracto el resultadeo, y su anormal
causacion no correspandiente con la accion
u omision empleada por el delincuente, y
de otra, principalmente —subraya la referi-
da sentencia—, la idoneidad o inidoneidad
del medio usado, o lo que es igual, la propor-
cién o desproporcidn notaria del mismo, en
relacion con el evento lesive conseguido,
¥ con las elemeantos mas laterales, de forma
de realizacian con la conducta delictiva, re-
gion caorporal escogida, situacion moral
de las personas, vinculas entre ellas exis-
tentes, moviles del obrar, ¥ demas circuns-
tancias concurrentes, que pueden tener sig-
nificacion y eficacia para el juicio axiologico.

NATURALEZA JURIDICA
Y FUNDAMENTO
DE LA PRETERINTENCIONALIDAD

Sobre la naturaleza juridica v los funda-
mentos cientificos de la preterintencionalidad
no existe unanimidad, ni en la dogmatica
penal asi como tampoco por via de la Juris-
prudencia del Tribunal Supremao,

Asi, por ejemplo, Rodriguez Mourullo (34)
afirma que no parece posible —aungue su-
pondria ciertamente un mayor respeto por &l
principio de culpabilidad— concebir a la
preterintencionalidad de nuestro Cddigo
COmao una composicion mixta de dolo y cul-
pa. Que la preterintencién no suponga un
“tercer" titulo de responsabilidad, al lado del
dolo y de la culpa, ¥y que, segun se despren-
de de la atenuante cuarta, el sujeto deba
responder a titulo de dolo del resultade
preterintencional, muestra, segdn el citado
autor, que estamos ante un precepto infor-
mado por el principio versari in re illicila
imputantur omnia guae sequuntur ex delicto.
¥, en consecuencia, segun este principio e
sujeto debe responder a titulo de dolo de los
resultades incluso fortuitos que derivan de su
conducta inicial ilicita (tenetur etiam pro casy),

De ahique la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 12 de abril de 1967 proclame gue la
preterintencionalidad debe concebirse como
una conjuncion de “dolo y culpa” v de "dolo
y caso”, segln que el exceso dafoso fuera o
no racionalmente previsible". Esta declara-
cion jurisprudencial, que supone una mani-
fiesta desviacion del principio de culpabili-
dad, aconseja limitar el ambito de aplicacién
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de la circunstancia cuarta del articulo 5.
Para |a estimacidén de dicha circunstancia es
indiferente, a juicio de Rodriguez Mourullo
{35) gue el resultado preterintencional fuese
0 no previsible, ya gque la preterintencio-
nalidad no puede reducirse unilateralmente
a mixta composicion de dolo e imprudencia
o bien de dolo y caso fortuita, En este senti-
do, el referido autor propone rechazar las
declaraciones jurisprudenciales gue confi-
guran la preterintencionalidad en base a que
gl resultado excede "las consecuencias na-
turales y previsibles™ o, bien, descartan la
apreciacién de dicha atenuante porgue las
consecuencias eran “totalmente previsibles”,
y el procesado las "debio y pudo prever”.

Mo cbstante, el hecho de que el resultado
fuese previsible, l6gicamente, no significa
que el evento danosc haya sido efectiva-
mente previsto y, muche menos, que haya
sido "infencionalmente querido” y, por ende,
que el sujeto no pueda beneficiarse de la
atenuante de preterintencionalidad. En este
sentido, el referido penalista, critica el pro-
cedimiento del Tribunal Supremo que, por
via de simplificacion, identifica lo previsible
con |o directamente querido,

Con anterioridad a la Reforma operada por
la Ley Orgénica de 25 de junio de 1983, por
no existir ninguna norma gue lo impidiera, se
daba el mismo tratamiento legal cuando el
resultado preterintencional era previsible
{culposo), como si no lo era (fortuita).

De esta suerte, la preterintencionalidad
suponia una notoria desviacién del principio
de culpabilidad cuando el resultado mdés
grave era fortuito: bastaba que |la accion
basica inicial que lo producia fuera dolosa,
La citada Reforma, Urgente y Parcial del
Codigo Penal, influyd decisivamente en este
Campo, ya gue, después de consagrar el
parrafe segundo del articulo 1, el principio
de culpabilidad: “No hay pena sin dolo o
culpa”, se precisa que “cuando fa pena ven-
ga determinada por la produccion de un
ufterior resultado mds grave, sdlo se respon-
derd de éste si se hubiera causado, al manos,
por culpa”. En consecuencia, sostiene Sainz
Cantero (36), cuando el resultado mas grave
sea fortuito, no entran siquiera en juego las
reglas (legales o jurisprudenciales) aplica-
bles a la preterintencionalidad, ya que &l
resultade no le puede ser subjetivamente
imputado al autor de la conducta inicial ba-
sica. Por consiguiente, despueés de la Refor-
ma de 1983 puede sostenerse correctamen-
te —afirma el referido autor— (con anteriori-
dad a ella no era correcto sostenerlo, por
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entrar en el tratamiento legal los resultados
fortuitos), que la preterintencionalidad es
una forma mixta de dolo y culpa,

Fara Jimenez de Asda (37) la praeter
fntentionem es un casa mixto de dolo vy cul-
pa. Dolo en cuanto al hecho lesivo que se
pretende realizar con intencion {minus
delictum) y culpa en orden al resultado mas
grave gque se produce (maius, delictum). Im-
putar este por el mero resultado seria caer
en las superadas formulas de la responsabi-
lidad objetiva. Sin embargo, a pesar de la
preterintencionalidad es un enlace o concu-
rrencia de dolo y culpa, no es un concurso
{ideal o real) de un delito doloso y otro
culposo. Aparece como una “unidad” por-
gue en la ley surge como delito compuesto:
lesion querida + muerte previsible; violencia
querida + aborto sabido o notorio, etc. Como
todo delito compuesto aparece “como una
unidad”, sin que ello suponga que formen
“una unidad” el dolo y la culpa, gue es el
elemento subjetivo de esas formas com-
puestas con que se ha definido la infraccion,
Por tanto, no se puede sostener |la unidad
del elemento interno, puesto que se trata de
dolo y culpa, o dolo + culpa. En consecuen-
cia, la preterintencion, segun el citado autor,
no es una tercera forma o especie de la
culpabilidad.

La naturaleza juridica del delito preterinten-
cional se expone, sequn Juan del Rosal (38)
con arreglo a las reflexiones siguientes:

a) Eldelito preterintencional como delito
agravado por el resultado.

b) El evento preterintencional como con-
dicion objetiva de punibilidad y de
mayor punibilidad.

c) El delito preterintencional como con-
curso formal de delitos, y

d) Eldelito preterintencional come delito
complejo o delito progresivo.

Cada una de éstas aprshende una pers-
pectiva del delito preterintencional, sin que
tampoco quepa desatender las restantes, ya
gue siempre es un ente extrafio, y, en conse-
cuencia, compuesto, contemplado desde la
culpabilidad, puesto gue se integra por dis-
pares comportamientos culpables.

Conforme al articulo 1 del C.P., hay gue
aplicar a “"toda" preterintencionalidad las
reglas del concurso ideal, en opinion de
Bustos Ramirez (38). El articulo 9.4.2 es un
“principio correctivo” dentro del injusto con-
cebido subjetivamente (dolo o culpa), por
eso atenla; no al reves, esto es, no se puede
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convertir enun principio restrictive o limitador
del injusto personal. El punto de partidaes lo
sustancial, el injusto doloso o culposo, lo
accidental es la atenuacidn, que sirve para
graduar correctivamente el injusto: no se
pude convertir en lo principal.

La preterintencionalidad es, en opinidn de
Quintano Ripoilés (40), una consecuencia
del principio de causalidad légica proclama-
do por el derogado parrafo tercera del arti-
culo primero del Cédigo Penal que decia
asi:

“El gue cometiere voluntariamente un de-
lito o falta incurrird en responsabilidad cri-
minal, aungue el mal causado fuere distin-
to del que se habia propuesto ejecutar,”

Técnicamente, la preterintencion es, se-
gun el citado autor, una forma de culpabili-
dad intermedia y no poco ambigua entre el
dolo y la culpa. Por otra parte, la relacicn
causal que |la preterintencidn ampara ha de
ser efectiva y precisamente de naturaleza
dolesa. El que el agente no haya querido
causar un dafo de tanta entidad como el
ejecutado, no implica una modalidad de cul-
pa, ni menos de casus, y ni aun siquiera de
error, pues de existir éste seria cuantitativo
y no cualitativo, La voluntad ha de ir encami-
nada directamente a producir un “mal inten-
cionado”, un delito con tipicidad propia v,
efectivamente, lo produjo, aungue de mayor
entidad. Quiza en este sentido la redaccion
legal no sea demasiado exacta, pecando de
extrema amplitud, puesto que, |levada a su
extremo gramatical, pudiera abarcar a las
imprudencias. Mejor se diria, propone
Quintano (41), “no haber tenido voluntad de
causar un mal de tanta gravedad como el
que intencionalmente produjo”.

Para Gomez Benftez (42}, la preterinten-
cionalidad no es mas gue un supuesto de
cualificacién por el resultado mas grave acae-
cido como consecuencia de un hecho inicial
“intencional” (dolo directo). En consecuen-
cia, estos casos deben estar sometidos tam-
bién a la norma del articulo 1.° C.P. de que
solo se respondera por el resultado mas
grave si ha sido causado por imprudencia,
guedando, pues, al margen los supuestos en
que dicho resultado se haya debido a dolo
eventual. Por consiguiente, la preterintencio-
nalidad debe aplicarse en aguellos casos en
que el acontecer real desborda el fin pro-
puesto por el agente pero dentro de la mis-
ma linea de ataque al bien juridico. Por ejem-
plo, el sujeto quiere causar lesiones leves v,
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sin embargo, produce lesiones graves; o
bien, quiere, unicamente lesionar y mata.
Junte a la forma basica de culpabilidad, el
dolo, surge la preterintencionalidad en su
doble direccidn (praterintencionalidad ho-
mogenea y heterogéneaa) como una manifes-
tacién del dolo indirecto, segin afirma Torio
Lopez (43).

En &l Derecho Penal vigente, segun Coba
del Rosal y Vives Anton (44), no se concibe
*fa preterintencionalidad" como una “terce-
ra forma”, mas o menos pura de la culpabi-
lidad, junto al dolo vy a la culpa, ni tampoco
como una “forma mixta" compuesta de dolo
¥ culpa, sino “simplemente como una cir-
cunstancia de atenuacion” de la responsabi-
lidad criminal. Ahora bien, su misma confi-
guracion comeo circunstancia atenuante im-
plica que el mal més grave realizado, perono
deseado, va a ser castigado a titulo de dolg,
a sabiendas de gue no se ha producido
delosamente (si bien la responsabilidad de-
rivada del inexistente dolo se verd atenuada
par la circunstancia 4.7 del articulo 9). Su
existencia, pues, solo tiene sentido partien-
do de la vigencia del versari, es decir, afir-
man los mencionados autores, de que quien
lleva a cabo una conducta ilicita responde
criminalmente de todos los resultados que
de ella se deriven, como si hubiesen sido
realizados dolosamente (preasumptio doli).

Hecientemente, gran parte de la doctrina e
inclusa algunos de los mas modernos Codi-
gos consideran la preterintencionalidad, se-
gun Arroyo de las Heras (45), como una
“variante del error" eincluso como un verda-
dero “errar de hecho”, En el Derecho Penal
italiano, la preterintencionalidad se configu-
ra como una de las formas de la culpabili-
dad; al lado del delo y la culpa, se incluye
como una tercera especie de culpabilidad |a
preterintencion, dada |la existencia del delito
de Omicidio preterintenzionale (articulo 584
del C.P. italiano). En cambio, nuestro Cadi-
go no conoce esta forma de culpabilidad
intermedia entre el dolo y |a culpa, haciendo
de la preterintencionalidad, subraya Rodri-
guez Devesa (46), tan sdlo una causa de
atenuacion. Ha de tratarse de delitos en que,
sin variar el nomen juris, varia la pena segin
la mayor o menor gravedad del resultadao,
como ocurre con el de lesiones, Por tanto,
estamos ante una regulacion especifica de
un supuesto de "error gue /a fey reputa no
esencial” en un delito doloso, afirma &l men-
cionado autor. Asl pues, ha de tratarse de
casos enlos que el sujeto se ha propuesto la
comision de un delito, v.gr., la causacion de
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unas determinadas lesiones, y sl resultado
ha excedido al que se proponia causar por
inhabilidad en la ejecucicn.

Modernamente, la preterintencionalidad se
considera como un vestigio de la responsa-
bilidad objetiva que, segun Cusllo Calén (47)
debiera ser eliminado y sustituido por el de
responsabilidad basada sobre la culpabili-
dad. La preterintencionalidad exige gue el
resultado mas grave no querido sea previsi-
ble. Si dichao resultado es previsto y acepta-
do por el agente, el hecho constituye el de-
lito integrado por el resultado mas grave
imputable a dolo eventual. Silas consecuen-
cias del resultade querido son imprevisibles,
de modo que su produccién se deba a caso
fortulto, el hecho queda fuera de la hip&tesis
del concurso de dolo vy culpa: concurren
dolo y caso fortuito, por lo que debe casti-
garse solamente 8| delito originario.

En suma, la “tecria subjetiva de la prete-
rintencionalidad" afirma que séle pueden
imputarse |as consecuencias de la conducta
dolosa cuando han sido previsibles; por el
contrario, la “tecria objetiva de la prete-
rintencionalidad”, o del versari in re illicita
declara laresponsabilidad por todas las con-
secuencias del acto ilicito aungue sean for-
tuitas (qui in re illicita versatur tenetur estiam
pro casu).

La opinidn actualmente dominante la sin-
tetiza Anton Oneca (48) de la forma siguien-
te:

a) Solo se imputan los resultados preter-
intencionales en figuras de delito es-
pecialmente previstas en la Ley como
tales (los llamados delitos calificados
por el resultade}, en gue se atribuye al
autor de una accidn las consecuen-
cias gue resulten de su conducta,
Ejemplos: lesiones de las que se deri-
va homicidio; aborta que causa la
muerte de |la mujer, etc. Incluso en el
Cédigo itallano, donde, en base al ele-
mento psicologice se clasifican los
delitos en dolosos, preterintencionales
¥ culposos, se considera que la preter-
intencionalidad, como forma general
de la culpabilidad, sélo es aplicable a
dichos casos.

b} La Dogmatica penal alemana estima
gue estos delitos calificados por &l re-
sultado significan casos de responsa-
bilidad objetiva, en gue no es precisa
la culpabilidad respecto al resultado
mas grave. Ello, sin perjuicio de que
|os autores alemanes consideren tales

delitos "balddn ignominioso de la épo-
ca”, "vestigio de incultura™, “intolera-
ble ruptura con el principio de culpabi-
lidad".
Ciertamente, es contradictorio el vigor
de estas imprecaciones y |a resigna-
cién con gue se admiten dichos deli-
tos en el terreno de la interpratacion,
fundamentandolos en razones histori-
cas, a pesar de la contradiccion con el
parrafo 16 del Codigo Penal aleman,
de donde se obtiene, un concepto de
dolo incompatible con los delitos cali-
ficados por el resultado.
Carrara (49), por su parte, sostuvo
que la preterintencionalidad, siendo
forma mixta de dolo y culpa, exige la
previsibilidad del resultado mas gra-
ve, Finzi (50) afirma gque en el delito
preterintencional el resultade no gque-
rido es siempre culpose porgue deriva
de la inobservancia de un precepto
penal.

¢} La denominacién dolo indirecto para
designar la preterintencionalidad ha
sido abandonada. No es doloso al re-
sultado no querido. La doctrina ale-
mana emplea &l nombre de dolo indi-
recto como equivalente a dolo even-
tual que, segln Antdn Oneca, es un
concepto distinto, pues, atenor de las
teorias del consentimiento, el resulta-
do ha de ser aceptado por el agente ¥,
canforme a otras doctrinas, ha de ser
previsto y probable,

Ciertamente, la tearia del dofus indirectus
constituyd un considerable progreso frente
al versari, porgue limito la imputacion a titulo
de dolo, Unicamente a aquellas consecuen-
cias que se derivaban per se et non per
accidens de la accién del sujeto. Sin embar-
go, el nicleo central del “dolo indirecto” esta
en pugna con las concepcionas dominantes
sobre la culpabilidad, puesto gue para impu-
tar las consecuencias de |la accion se consi-
deran exclusivamente criterios objetivos, la
tendencia de los actos realizados, y no, como
apunta Hodriguez Devesa (51), “lo que sabia
¥ qQueria el sujeto que los realiza”.

Para |a distincion de los diferentes grados
de culpabilidad hay que tener presente que
la misma estd constituida por la actividad
psiquica del agente, en conexidn con el re-
sultado y |la valoracién juridica del mismao,
por le que en esta intercomunicacién hay
que encontrarla presencia de los condiciona-
mientes que determinaran la forma dolosa,
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culposa o intermedia del denominado delita
preterintencional, que, sequn la 5TS de 18
de marzo de 1982, surge cuando en la dina-
mica delictiva ge origina un resultado mas
grave que el guerido o aceptado por el sujeto
de la infraccién; y se distingue del gradoe
doloso en que, a pesar de que en ambos la
actividad motriz del resultado va encamina-
da ala lesion del bien juridicamente protegi-
do, el resultado lesivo en el doloso se quisre
¥y se acepta, y en el preterintencional, no se
quiere ni se acepta, pero es previsible y evi-
table; y se diferencia del culposo en gue, si
bien es cierto gue tanto en uno coma en otro
el resultade es previsible, en el culposo se
da una desconexion animica en la causa del
resultado por una notoria y evidente despro-
poarcian entre |a dinamica de la conducta y
su efecto, mientras que en la preterinten-
cionalidad esa desconexién en la produc-
cion del dafio, aungque también existe no lo
ez con tanta intensidad, quedando en cada
caso sometida la distincion entre uno y otro
{el culposo y el preterintencional) a un juicio
valorativo sobre la actitud antijuridica de la
valuntad, pues segun el sentir de la mayoria
de la doctrina en esta actitud es donde radi-
ca el criterio diferenciador de |os diferentes
grados de culpabilidad.

La preterintencionalidad no es una espe-
cie o grado de culpabilidad, a modo de tercio
genus de la misma, sino una alianza o enlace
del dola de la conducta inicial y de la culpa
en el resultado finalmente causado, ha pro-
clamado la STS de 22 de marzo de 1988.
Esta exigencia de culpa en el Gltimo trazo de
la actuacion del agente, emancipa al delito
preterintencional de toda calificacién por el
resultado o de otra suerte de responsabili-
dad objetiva, por lo que la estructura del
delito preterintencional se integra: a) por un
hecho-base doloso; b) por un hecho-conse-
cuencia no guerido pero previsible (culpa
inconscienta} o prevista pero no aceptada
{culpa consciente); y ¢} un nexo causal entre
aquel primer hecho y el segundo. Si el he-
cho-consecuencia ha sido directamente que-
rido por el sujeto o al agente, se le ha presen-
tado la posibilidad del resultado y lo ha
aceptado de algin modo —dola eventual—,
la figura preterintencional se desvanece y
surge con contornos definidos del delito
doloso (52).

For lo que respecta el “fundamenta def
delito preterintencional” conviene destacar
el hecho de que, a pesar de la supremacia
del principio subjetivista en el modernc De-
recho Penal, se admite, tanto por la Dactrina
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cientifica como en las legislaciones, que la
preterintencionalidad constituye una excep-
cion a dicho principio.

Las fundamentos técnico-juridicos que jus-
tifican la imputacion a una persona de las
consecuencias danosas que exceden de su
voluntad, son los siguientes:

En primer lugar, |la “teoria objetiva” sostie-
ne, en base al versari in re iflicita, que deben
ponerse a cargo del autor de un hechoilicito,
¥ por la simple circunstancia de haberlo
realizado, todas las consecuencias gue se
derivan del mismo, aungue provengan inclu-
so de accidentes fortuitos. Esta formulacian
del versari fue elevada por la doctrina del
llamade “dofo indirecto™ elaborado por
Covarrubias (53), el cual sostuvo la tesis
de que el que quiere un hecho del cual se
sigue, como su propia e inmediata conse-
cuencia, un determinado resultado, “indi-
rectamente” quiera también este mismo re-
sultado:

“Dejemos, ante todo, firmemente esta-
blecide que aquellos efectos que se si-
guen de un obrar, no pensados antes por
el agente y que acontecen fuera de la
intencion, pero que se siguen psr se y
necesariamente de la accidn, o que, por
lo menos, se siguen generalmente y sue-
len resultar de tal proceder, se imputan al
agente. Tamblen hay gue advertir que
aquello casual gue proviene de algin cbrar
fuera de laintencién del agente y por &l no
previsto, se dice voluntario per accidens
o gueride por el actor no per se y directa-
mente. Afiadamos que ese voluntario po-
dra ser mas o menos indirecta y tener
mas o menos voluntad segun gque la obra
misma, en si considerada, sea mAas o
menos apta u ordenada o peligrosa, para
que se den agu-~llos resultados™,

Esta doctrina canstituye la base cientifica
de los denominados, en la moderna técnica
penal, "delites cualificados por el resul-
tado”.

En segundo lugar, la “teoria subjetiva”
fundamentadora del delito preterintencional
estima que &l dolo del autor abarca la situa-
cion de exceso en base al dolo eventual; sin
embargo, el resultado no querido, ni jamas
deseado, en absoluto puede reputarse
daoloso, ni siguiera a titulo de dolo eventual,
salvo que, previsto que el autor haya sido
plenamente aceptado por él, o que sea de tal
naturaleza gue deba producirse en el tiempao
con manifiesta probabilidad. La doctrina
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subjetiva atenuada formulada por Carrara,
configura la preterintencionalidad como una
situacidn mixta de dolo y culpa; dolo en
cuanto al resultado previsto y culpa en cuan-
to al resultado no previsto, pero si previ-
sible.

Contra |la referida teoria se ha afirmado
gue no es posible atribuir un solo hecho a
dos causas psicologicas diversas, y que, en
realidad, el dolo vy la culpa son dos manifes-
taciones de la voluntad incompatibles entre
si. 8in embargo, Puig Pena (54) considera
gue es inexacto sostener que aqui se pro-
duzca un solo evento, porgque en realidad
hay dos. Asl, en la hipdtesis mas comun del
delite preterintencional: las lesiones, sim-
plemente queridas, seguidas de muerte, exis-
te de una parte, el evento de lesidn (atentado
contra la integridad corporal), v de otra, el
evento de muerte (destruccion de la vida
humana). La circunstancia de que el segun-
do resultade presente una especie de
progresion respecto del primero, no excluye
que constituya un evento diverso,

For otra parte, afade el referido autor,
tampoco se puede decir gque el dolo v la
culpa sean dos manifestaciones de la volun-
tad incompatibles entre si, por ello seria
cierto si Unicamente se tratara de un solo
evento; pero, en cambio, en el delito preterin-
tencional existen dos eventos, y es bien
posible que el autor haya querido el uno o el
otrg, asi como que en el segundo pueda
haber actuado con un comportamiento im-
prudente o negligente. Por consiguiente, es
necesario admitir, subraya Puig Pefia, la
posible coexistencia de las dos formas del
elemento subjetivo del delito preterinten-
cional.

Ahora bien, dentro de la teoria subjetiva
podemaos distinguir las direcciones cientifi-
cas siguientes:

a) Una primera doectrina sostiene que si
bien en &l resultado no guerido debe
establecerse una presuncion a titulo
de culpa, esta es de tal categoria e
intensidad que no autoriza al Juez para
investigar sobre si ha existido o no la
previsibilidad en el autor. En todo case,
hay que admitir una presuncion de
previsibilidad en contra del reo. Quien
tiene sélo la intencidn de herir o de
lesionar debe poner toda su atencion
cuando realiza el delito, para dirigir su
actividad de tal modo que la misma no
genere un efecto mas grave gue el
guerido, el cual, encontrandose siem-
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pre en la misma linea de atague es,
generalmente, previsto y, sin duda,
previsible. Ahora bien, tratandose de
unaimputacion culposa, como conse-
cuencia del resultado preterintencional
s& presume de forma absoluta.

b) Un segunda corriente cientifica se si-
tia en un planc mas humano y cam-
prensivo. En consecuencia, admiten
una investigacion sobre la previsibili-
dad del resultade preterintencional
orientada a demostrar si las conse-
cuencias excesivas debian o no se-
guirse, por via de produccion “nor-
mal®, del primer acto pensadao, queri-
do y ejecutado. Sin embargo, una vez
que se ha aceptado que tales conse-
cuencias excesivas pueden producir-
se sin absoluta disonancia en el mun-
do de los acontecimientos, se declara
la inculpacion, ¥ no se admite, por
tanto, que el sujeto pretenda demos-
trar que “en aguel caso particular no
pudo prever” los resultados excesi-
vos.

c) Finalmente, la “teoria subjetiva plena
de la preterintencionalidad”, exige "en
cada caso” una investigacion sobre la
previsibilidad, de tal suerte gue los
resultadas excepcionales solo podran
imputarse, previa constatacion de que
el autor pudo prever el evento dafioso.
Esta teoria es la dominante, tantoen la
legislacion come en la doctrina cienti-
fica. Asi, v. gr., el Codigo Penal suizo
exige, en el aborto y en las lesiones
conresultado de muerte, que el culpa-
ble “haya podido prever ésia”, para
que se impute el resultado producido
perc no querido. Asimismo, Jiménez
de Asua (55), opina gue el fundamento
de la preterintencionalidad se halla en
la exigencia de gue el resultado mas
grave que califica el tipo preterinten-
cional, "se haya podido por lo menos
prever”,

A mi juicio, la naturaleza y el fundamento
de |a preterintencionalidad es complsja. En
efecto, de una parte, se trata de una circuns-
tancia modificativa de la responsabilidad
criminal, que atenla las consecuencias del
resultado preterintencional, y, por ende, co-
rrige el tipo subjetivo del injusto. Por otra
parte, conviene reconocer gque el versariinre
iificita &s, como subraya Cerszo Mir (56),
incompatible con el principio de culpahili-
dad. El resultado no queride, no previstoy a
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veces incluso no previsible es imputado al
agente por el mero hecho de su vinculo
causal con un acto ilicito vy le &s imputado a
titulo de dolo. El principio del versari obliga,
por tanto, a reconocer la responsabili-
dad dolosa donde no concurre ni siguiera
culpa.

Cuando se alude a la preterintencionalidad,
se expresa la existencia de dos resultados,
uno, al que se dirigia |a actividad del agente;
y otro, mas grave, que no se tuvo intencion
de causar, como expresamente indica el ar-
ticulo 9, circunstancia cuarta. El primero,
constitutivo del “defito-base”, sera, a juicio
de Cobo (57), necesariamente doloso, y no
habra preterintencionalidad cuando aquél
sed culposo, puesto que mal pueden deno-
minarse “mas alla de la intencion” los casos
en que ésta no existe. El problema, sin em-
bargo, es por demas complicado cuando se
trata de referir la culpabilidad al resultado
més grave. A este respecte, Cobo (58) afirma
lo siguiante:;

a) Porlo gue se refiere a la atenuante de
preterintencionalidad, solamente po-
dra aplicarse a aquellos delitos con
“resultado graduable”, debiendo con-
traerse siempre al “misme” delito.

b) Una interpretacion “amplia” de los
derogados parrafo tercera del articulo
1 y del articule 50 (regulaban |os casos
en que el delito ejecutado era distinto
del gue se habia propuesto gjecutar el
culpable), no es aconsejable, pues
conduciria a resultados manifiesta-
mente contrarios con el principio de
culpabilidad.

FPor lo que se refiere al apartado a) el
principio de culpabilidad puede quedar sal-
vado, planteando la cuestién, segun el refe-
rido autor, de la forma siguiente:

— Megando la existencia de relacién
causal, por se objetivamente imprevi-
sible.

— Afirmando la previsibilidad por parte
del sujeto active (culpa).

— Negando se diera la voluntariedad de
las acciones y omisiones penadas por
la lay, exigida por el derogado parrafo
primero del articulo 1 del Cédigo Pe-
nal, que no gueda invalidado en estos
casos (59),

El principio de culpabilidad en el apartado
b}, segun Cobo, queda insatisfactoriamente
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cumplimentado, ya que permite afirmar que
el resultado muerte agrava las lesiones, sin
necesidad de que sea comprendido por |a
culpabilidad del autor.

Portodo ello, considero que |a preterinten-
cionalidad es bastante mas gque una mera
causa de atenuacion, un principio correctivo
del injusto, sinc que, en realidad, constituye,
basicamente, una “forma especial de res-
ponsabilidad criminal, fundamentada en &/
dolo y fa culpa”, Por consiguiente, dada la
supresian del anterior pdrrafo tercero del
articulo 1 y del articulo 50, la preterintencio-
nalidad tiene que resolverse por una de es-
tas dos posibilidades: castige del delito-
resultado con la atenuante de preterintencio-
nalidad (articulo 9. 4.%), o, en cambio, esti-
mar |la existencia de un concurso de delitos
—intentado doloso en suma con el resultado
culposo— en funcion de sus respectivas fa-
ses de ejecucion. En base a la importancia
dogmatica y politico-criminal del principio
de culpabilidad, hay gue inclinarse por la
Gltima solucion, limitando la aplicacion de la
atenuante de preterintencionalidad a los
casos en gue el resultado y el delito base
estan en una relacion de preterintencio-
nalidad homogénea; mientras que los casos
de preterintencionalidad heterogénea deben
quedar sometidos a las reglas del concurso
de delitos (6Q).

Tras la reforma legal de 1983, la atenuante
de preterintencionalidad ha quedadoe cefiida
a los excesos no buscados, aungue pravisi-
bles, de la accion antijuridica, siempre gue
se hallen en la misma linea del delito base
gue se pretendia ejecutar, no siendo extra-
vasable ya a aquellos supuestos en que &l
hecho inicial v el final s& encuentra, como
acontece tipicamente con las |lesiones y el
homicidio, en unarslacidn de clara heteroge-
neidad y que se canaliza actualmente por el
concurso ideal de delitos de lesiones dolosas
consumadas y homicidio culposo, tal y coma
declaran, entre otras, las Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 7 de febrero de 1987 y 4
de julio de 1988.

AMBITO DE APLICACION

La doctrina y |a jurisprudencia dominantes
niegan la aplicacion de la preterintenciona-
lidad cuando la relacion con el resultado
preterintencional fue de “dolo eventual”. En
efecto, al dolo eventual, segdn, entre otras,
la 8TS de 24 de abril de 1984, es incompa-
tible con la preterintencionalidad, debigndo-
sa entencder gue concurre dicha figura, la



cual intermedia o pendula entre el dolo di-
recto vy la culpa consciente o con prevision,
cuando el agente se representa el resultado
no querido, no solo como posible, sino como
probable y, a pesar de ello, no vacila en
proseguir el iter de su compoartamiento juri-
dico —teoria de la representacion—, o acep-
ta un resultado no deseado, tolerando y
admitiendo |las consecuencias no queridas
de sus actos —teorfa de la voluntad o de la
aceptacidn del resultado—, o finalmente,
creyendo que, dicha resultado, no se pradu-
ciria, habria procedido del mismo modo aun-
que hubiera tenide la seguridad de |la pro-
duccion del mismo, puas, en definitiva, le es
indiferente —teorfa del sentimiento o de la
indiferencia.

Tras la reforma de 1983, habra que seguir
negandelo, en opinidon de Gdmez Benitez
(B1), pese a la posible interpretacidn favora-
ble del articule 1.7 del C.P. sefialada en rela-
cion a los delitos cualificados por el resulta-
do. Ni gué decir tiene que tampoco podra
aplicarse si el resultado mas grave ha sido
fortuito. La doctrina de la preterintancio-
nalidad se enlaza, segun Quintano Ripolles
{62), con la del dolo eventual. La preterinten-
cienalidad radica en la aceptacion y puni-
cion de la eventualidad de un acto inicial-
mente doloso y viene a ser un privilegio
acordado al dolo eventual, como la premedi-
tacion es una agravante impuesta al “supe-
rdola”, que es, en definitiva, el delito preme-
ditado. Entre uno y otro extremo, la penali-
dad tipo esta concebida para sancionar el
dolo medio o “simplex”, el definido en cada
madalidad tipificada, en lo que no se prueba
ni la premeditacion ni la preterintencio-
nalidad, circunstancias antagdnicas por su
propia naturaleza, e incompatibles en abso-
lute,

Asimismo, Cobos del Rosal y Vives Anton
(63) estiman que es incongruente apreciar la
preterintencionalidad dentro del mismo tipa
de delito refiriéndola a “hipdtesis de dolo
eventual”. Y ello, en primer lugar, porque &l
dolo eventual se incardina en el seno de la
intencién, sin que pueda decirse que el re-
sultado queride eventualmente se encuentra
mas alladde laintencidn. Y, ensegundo lugar,
porgque el dolo eventual es dole en tanto en
cuanto conlleva la gravedad de la forma
basica de culpabilidad: no es, pues, una
forma atenuada del dolo a la que deba apli-
carse una duleificacion de la pena. Por atra
parte, conviene anotar que, ciertamente, la
circunstancia de preterintencionalidad pre-
supone gue hay intencién de causar un
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mal, s6lo que menos grave que el produci-
do. Y eso no es, ni remotamente, dolo even-
tual.

La propia naturaleza de la preterinten-
cionalidad y su exigencia de voluntariedad
deolesa inicial, implica que no pueda apre-
ciarse en |los delitos formales, en los que la
malicia previa no desempefia un papel esti-
mable. Asimismo, es inconcebible an los
delitos de naturaleza culposa, que son en si
mismes una como superacidn de la preter-
intencionalidad y en los que el nexo juridico-
causal guedd roto en beneficio de la cau-
salidad material. Tampoco puede apreciarse
la preterintencionalidad en los delitos cualifi-
cados por el resultado, en los que ya se valo-
ra |la discrepancia entre éste y el propdsite
inicial. En este sentido, Rodriguez Mourullo
(64) considera que es inadecuada su aplica-
cidn a las infracciones de estructura objeti-
va, como son, segln la interpretacidn juris-
prudencial, el robo con homicidio del nume-
ro 1 del articulo 501 vy el aborto con resultado
de muerte o lesiones del Ultimo parrafo del
articulo 411, Respecto de los delitos cualifi-
cados por el resultado, tambien se articula el
principic de culpabilidad, segin Sudrez
Montes (65), mediante |a exigencia de que el
resultado cualificante sea imputable al autor
al menos a titulo de culpa. declarando asi
insuficiente la mera causacion para que pue-
dan ser imputadas las formas agrauadas
{parrafo 2.° del articulo 1).

For consiguiente, en los delitos cualifica-
dos por el resultado como lo son los contem-
plados por los articulos 549, numero 2 v 550
numero uno, dificilmente se puede aplicar la
circunstancia atenuante de preterintencio-
nalidad, pues, coma ha proclamado la STS
de 15 de junio de 1981 {A. 2660), el dolo de|
agente debe abarcar que estd incendiando
un edificio en el gque habitualmente se
rednen diversas personas, ignorando si ha-
bla o no gente dentro, en cambio, totalmente
indiferente que, el referido sujeto activo,
haya o no previsto y querido el resultado
concreto habido en su exacta y precisa di-
mension.

El Tribunal Supremo ha declarado, entre
otras, en la Sentencia de 21 de noviembrea de
1968, que la atenuante de preterintencio-
nalidad 4.7 del articulo 9.° del C.P. sdlo es
aplicable en aquellos delitos caracterizados
por un dafe material causado bien en la
integridad fisica del ofendido o en su patri-
monio, ¥ cuyas consecuencias puedan al-
canzar mayor o menor gravedad o cuantia
independientemente de la voluntad de quie-
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nes lo originen, rechazandose, de modo con-
creto, en los delitos contra el honor de las
personas, esten o no constituidas en autori-
dad, toda vez que por la naturaleza misma
del hecho éste viene a producir siempre y
necesariaments el mal gue constituye el de-
lito de esta especie, actuaciones delibera-
das que en el proposito del agente estan
contenidos todos los elementos necesarios
a la responsabilidad y sus consecuencias
tampoco afecta a la preterintencionalidad a
aquellos delitos cuya esencia radica no en el
dafio material, sinc en la pura infraccion de
deberes.

En general, los delitos de lesiones ne son
propicios ni idoneos a la aplicacian de esta
atenuante, pues exigiéndose en los mismos
el dolo general de herir o maltratar, segln la
doctrina reiterada del Tribunal Supremo (68),
deberia concretarse, en cada caso, hasta
donde se pretendio herir y donde hubo exce-
so en el resultado conseguido v solamente
podria apreciarse |la atenuante cuando verbi
gratia, existe una absoluta inidoneidad del
medio elegido para la agresion ¥ el resultado
obtenido. Sin embargo, a pesar de gue la
entidad del resultado es importante para la
determinacion de la pena, no puede soste-
nerse que las lesiones tengan la estructura
objetiva caracteristica de los delitos cualifi-
cados por el resultado, gue impide plantear-
se siguiera la cuestion si el agente gueria o
no producirto. La preterintencionalidad, se-
gun Hodriguez Devesa {77) encuentra aqui
supuestos tipicos de aplicacion, puesto gue
el namen iuris 5e mantiene invariable cual-
guiera que sea el resultado en el delito de
lesiones y, por otra parte, hay casas en los
gue es indudable gque, a pesar de no poder
precisarse con absoluta determinacion la
intencion del sujeto es evidente gue éste no
tenia intencion de causar un mal de tanta
gravedad como el producido.

Lo gue no se puede admitir en ningdn
caso, subraya Mufioz Conde (68), es que &l
dolo se exija s6lo respecto a la accién inicial
de causar una lesion bastando para imputar
el resultado la conexion causal entre éste y
la accion, pues esto infringiria claramente el
principic de culpabilidad o trataria por el
mismo rasero las distintas formas de impu-
tacion subjetiva. 3l la pura responsahbilidad
objetiva viene vedada por los articulos 1y 6
bis b} del Codigo Penal, también debe estar
vedada por el mismo principio que inspira
estos preceptos (el de culpabilidad), ade-
mas de por la idea de proporcionalidad, la
equiparacién entre produccion dolosa e im-
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prudente de un resultadao. La solucién equi-
tativa que luego se utiliza para atemperar la
injusticia de esta equiparacion, aplicande la
“atenuante de preterintencionalidad (articu-
lo 8, 4*), cuando el resultado es notablemen-
te superior al pretendido, no hace mas que,
segun el citado autor, complicar y confundir
aun mas la situacion, pues dificilmanta se
puede rebajar la pena por no haber tenido el
sujeto la intencion de causar un mal tan
grave, cuanda antes se le haimputado &l mal
como dolosamente producido.

La solucién tedricamente correcta seria,
en este caso, a juicio de Mufoz Conde, apli-
car la técnica del concurso (ideal) entre la
lesion dolosa inicial y |la realmente produci-
da por imprudencia, Cuando el resultado
cualificante se preduce como consecuencia
del emplec de los medios previstos en el
articulo 421, 17y 32, es mas facil imputarlo a
titulo de dolo, funcionando los medios como
agravantes de |a cualificacion (69). A mayor
abundancia, en los tipos agravados de lesio-
nes por la entidad del resultado, cuando
este no ha sido causado de propdsito, el
articulo 421, nimero 2.° emplea una formula
basada en el articulo 420, “si como resufta-
de”; se trata, por tanto, de una férmula de
indudables componentes objetivistas que,
segun Berdugo (70}, pueden propiciar la idea
de que estames ante un delito cualificado
por el resultado, con lo cual seria suficien-te
la culpa respecto al resultade cualificante
para afirmar |a realizacion del tipo subjetivo.

Por el contrario, ni los antecedentes —la
Propuesta de Anteproyecto de Cddigo Pe-
nal— ni la bisqueda de una interpretacion
conforme a las exigencias del principio de
culpabilidad y con el general de castigar de
forma desigual aguello gue es desigual, re-
comiendan, observa el citado autor, seguir
esta via.

For otra parte, el articulo 344, incluido
entre otros varios dentro de la Seccién co-
rrespondiente a los delitos contra la salud
plblicaenel C.P. vigente y catalogado coma
delito de peligro y de riesgo, abstracto y
cancreto, implica que los actos enumerados
en dicho articulo se consuman simplemente
con la creacion del riesgo, y de ahi que una
jurisprudencia ya reiterada de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo haya venido enten-
diendeo que la circunstancia de preterinten-
cionalidad no puede ser apreciada en los
delitos contra la salud publica (71}, Cierta-
mente, rara y excepcionalmeante puede ser
apreciada la atenuante de preterintencio-
nalidad 4. del articulo 9.1 del C.P., en los
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delitos contra la propiedad, dado que, de
ordinario, o, en la generalidad de los casos,
la intencién del agente cubre |a totalidad del
resultado y si hay disparidad entre lo obteni-
do v lo querido es a la inversa al verse
defraudado el agente por no haber alcanza-
do todo el lucro que se proponlia, pero igual-
mente no hay obstdculo alguno para que la
atenuante pueda ser apreciada en relacidn a
los delitos de la naturaleza de los anterior-
mente mencionados cuando en el resultado
de hechos probados aparezeca gue concu-
rren las circunstancias facticas integradoras
de la circunstancia modificativa de la res-
ponsabilidad criminal, a tenor de lo declara-
do, entre otras, en la TS de 28 de octubra
de 1980 (A. 3888).

Por consiguiente, no hay razon tedrica al-
guna para que se afirme, como suele hacer-
se, la imposibilidad de aplicar esta circuns-
tancia de atenuacion a delitos tipicamente
dolosos, como son los patrimoniales. En
puridad de principios cabe en sllos, salvo a
juicio de Quintanoc (72) en el de robo con
homicidio, en &l que la intencion previa del
animus necand| no es exigible. ¥ cabs, por-
que es factible una posible inidoneidad de
medios y una discrepancia cuantitativa entre
la voluntad y el resultado. Si una persona se
propone hurtar o robar a otra precisamente
una suma determinada, de mil pesetas, y
censtandole que la victima las tiene justa-
mente en una cartera que le sustrae, sl por
azar esta contenia en aguel momento diez
mil pesetas, no se comprende por qué moti-
vo el ladrdn no ha de bensficiarse de la
atenuacion de una preterintencionalidad in-
negable. Sin embargo, justo es reconocer,
como observa el mencicnado autor, que la
prueba de una tal limitacién de la voluntad
primitiva seria dificillsima de aducir, no ha-
biendo quizd otra convincente que la poste-
rior devolucién del resto, antes de la in-
coacion del procedimiento correspondiente.

En este sentido, el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 27 de diciembre de 1962 apre-
cié la atenuante de preterintencionalidad en
el delito de hurtc. A propésito de la citada
resolucion judicial de nuestro mas alto Tri-
bunal, Cobo (73) sefala que &l animo de
lucro, como “momento psicoldgice”, se dard
inexorablemente, por expresc imperativo deal
articulo 514, y también se ha de afirmar
aceptando |a preterintencionalidad. Sin em-
bargo, ésta supone que no se haya tenido
intencion de hurtar tanto como se hurtd, y
que aquélla es graduable, pero partiendo de
la existencia de un especifico animus
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inexcusable en el delito de hurto. Compro-
bado, por tanto, aguél y la sustraccién de la
cosa, el Tribunal Supremo atiende al articulo
515 en orden a la penalidad con el criteric
del valor del objeto material.

Ahora bien, si se prueba que el dolo no ha
comprendido todo lo tomado o su valor, por
la razon gue fuese, con fundamento an los
datos que |a Instruccién ofrezca, reducira la
pena estimando la existencia de la atenuan-
te 4.* del articulo 9. Esta, por consiguiente,
funciona como un correctivo de la pena,
fundado en el principio de culpabilidad y sin
que existan las contradicciones existentes
en la figura del homicidio preterintencional;
el hecho se inscribe en el hurto, por supues-
to doloso [porgue se ha tenido intencidn de
hurtar; cosa que no sucedia en el homicidio
preterintencional, porgue no se tenia inten-
cion de matar), y, posteriormente, se acepta
la atenuante de no haber tenido intencion de
hurtar tanto como se hize (corrigiendo el
esquema objetivo del articule 515, que se
presta a ello por ser graduable, lo qus no
sucedia, tampoco, con el homicidio.

Ceonsecuentemente, la aceptacién de la
preterintencionalidad en el delito de hurte,
supone una salida fundada, en el dogma de
la culpabilidad al dilema, segin Cobo, objs-
tivo-subjetivo que en diferentes momentos
se plantea en el Capitulo || del Titule X1l del
Librao Il del Codige Penal, hasta tanto no se
lleve a efecto una revisién profunda de los
delitos patrimoniales que supere la arcaica
estructura objetivista que informa a dichas
figuras delictivas.

Finalmente, conviene destacar, a efectos
de la delimitacién del ambite de aplicacian
de la preterintencionalidad, que ésta se con-
figura legalmente, segun Cobo del Rosal v
Vives Anton (74), come una circunstancia
atenuante del delito doloso que opera en &l
marco mas amplio de una figura legal, com-
prensiva de varios tipos que pueden gra-
duarse en atencidn al resultado, en el enten-
dimiento de que el legislador, “al configurar
fa preterintencionalidad como circunstancia
no ha transmutado su naturaleza de forma
mixta de cuipabilidad”, pero si nos ha ofreci-
do una indicacion material sobre su rele-
vancia en el seno de la infraccion. Asf, la
preterintencionalidad, habrd de actuar de
forma “andloga” a la de las circunstancias en
el seno de la estructura del delito. Por tanto,
si bien se excluye cuando concurre el dolo
de tipo, requiere, sin embargo, gue exista,
como minime la malicia genérica correspon-
diente a la figura legal de que se trate, tal y
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como acontece fracuentemente en las lesio-
nes y en el robo.

La preterintencionalidad, segun el Tribu-
nal Supremao, es compatible con la atenuan-
te de embriaguez, ¥ con las agravantes de
alevosia y abuso de superioridad; por el
caontrario, &s incompatible con la atenuante
de arrebato y obcecacidn y con la agravante
de premeditacion conocida. Por su indole
subjetiva, es incomunicable, conforme a lo esta-
blecido en el parrafo primero del articulo 60:

“Las circunstancias agravantes o atenuan-
tes gue consistieren en la disposicién
moral del delincuente, en sus relaciones
particulares con el ofendide o en otra
causa personal, servirdn para agravar o
atenuar la responsabilidad solo de aque-
llos culpables en quienes concurran.”

CLASES
DE PRETERINTENCIONALIDAD

Generalmente, la doctrina ha venido dife-
renciandao diversas clases de preterintencio-
nalidad, en funcion, de un parte, del resulta-
do producido y, de otra, de la homogeneidad
o heterogeneidad entre el evento querido y
el realmente producido.

Asi, en atencion al resultado, se distinguen
dos clases de preterintencionalidad: la de-
nominada preterintencionalidad "cumufativa”
o por acumulacion de los eventos, en la que,
ademas de producirse el resultado antiju-
ridico intencionalmente querido por el agen-
te se produce también el efecto indeseadao;
y la llamada preterintencionalidad “susti-
tutiva" o por sustitucion del evento, en la
gue, a pesar de no producirse el resultado
antijuridico pretendido por el agente, si se
produce, en cambio, el evento axcesivo,

En funcion de la homogeneidad o heteroge-
neidad entre el resultado querido v el produ-
cido, se distinguen dos clases de preterinten-
cionalidad: Una, de grado menar, denomina-
da preterintencionalidad “homogenea”, ca-
racterizada porgue el evento querido y &l
resultado excesivo son, tipicaments, de la
misma naturaleza, siendo su diferencia, por
tanto, exclusivamente cuantitativa: y, otra,
de grado mayor, conocida con el nombre de
preterintencionalidad “heterogénea” surgi-
da cuando el resultado tipico producido es,
basicamente, distinto del querido por el su-
jeto, siendo en este caso la diversidad entre
uno y otro, cualitativa. Por consiguiente, la
diferencia entre la preterintencionalidad ho-
mogenea y la heterogénea radica en que

exista o no identidad de bien juridico lesio-
nado entre el objetivo perzeguido por el
sujeto y el resultado excesivo gue realmente
se produce.

En la doctrina es notoria la tendencia a
mantener dicha distincion, aplicando el
articulo 9.4 a la preterintencionalidad ho-
mogeneay las reglas generales del concurso
ideal a la preterintencionalidad heterogé-
nea, dada |la supresién del articulo 50, Este
planteamiento, en opinidn de Bustos Ramirez
(75), resulta grave, pues si bien quedan &li-
minades los casos mas absurdos de respon-
sabilidad objetiva, la jurisprudencia no ha
sido totalmente clara respecto del caso mas
impactante par su injusticia (lesiones segui-
das de muerte) y aplicd no el articulo 50, sino
el 8,47 Ciertameante, hoy la justicia no seria
tan grande, subraya el citado autor, ya que
por lo menos gueda eliminado el hecho for-
tuito, pero de todos maodos un hacheo impru-
dente se castigaria como doloso, solo gque
con una atenuante.

& |a luz de |la Reforma de 1983, |as situa-
ciones facticas que llamamos preterinten-
cionales se resolveran, segin Quintero
Olivares (78) de acuerdo con su significa-
cion penal objetiva y "subjetiva”, y, en su
virtud:

a) Cuando junto a un comportamiento
doloso concurra un resultado ulterior
gue hubiese podido preverse y evitar-
se, podra afirmarse que ese resultado
ha sido “imprudentemente” provoca-
doy, en baseaello, estaremos ante un
“concurso de delifos™ entre el dolosao,
en el grado de ejecucion en gque haya
guedado y el de imprudencia,

b) Si la consecuencia ulterior fuera im-
previsible, tendra gue ser considerada
fortuita y, de acuerdo con ello, no po-
dra generar responsabilidad criminal.
Esta conclusian es viable al ser plena-
mente calificable tal consecuencia
coma caso fortuito de acuerdo con la
definicién que de éste ofrece ahora el
nueve articule 6 bis b) del C.P., gue
elimina |la exigencia de licitud inicial.

En la preterintencionalidad homogenea
encuentra el referido autor un &mbito propio
para la atenuante 4.% del articulo 9.2 del C.P.,
ya que no es técnicamente posible, dentro
del “mismo delito” acudir a la solucién gue
en otro caso seria la normal {es decir, sepa-
rar la parte dolosa del hecho de su parte
imprudente o fortuita, calificandolas “por
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separade”, pues esta escision o separacion
no la permite la letra de la ley,

El Tribunal Supremo, adhiriéndose a la
moderna doctrina, estima gue, tras la supre-
sign dal articulo 50 y la modificacion dal
articula 1, 2.° del C.P., en |la reforma de
1883, el regimen juridico de los supuestos
de lesiones-homicidio debe ser el del “con-
curso de delitos” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de febrero de 1984, Ponente:
llma. Sr. Diaz Palos). Se trata, como apunta
Silva Sanchez (77) de la primera Sentencia
del TS en la que se reconoce expresaments
este extremo. En ella se sefala que tras |a
reforma, “el supuesto de preterintencién
heteragenea seguird las “reglas normales
del concurso de defitos”, de modo que ha-
bran de penarse las lesiones inicialmente
producidas a titule doloso vy el resultado de
muerte como homicidio culposo, caso, natu-
ralmente, que ademas del ligamen causal de
la muerte con las lesiones, sea tal resultado
ulterior imputable a culpa”. Del mismo modo
la §TS de 2B de marzo de 1984, de la que fue
ponente el Excmo. Sr. Diaz Palos, tras insis-
tir en que |a preterintencionalidad no es una
nueva especie o grado de culpabilidad, a
modo de tert/ium genus de la misma, sino un
enlace de dolo en la conducta inicial v de la
culpa en el resultado producido finalmente:
nos recuerda gue la estructura de |a
preterintencionalidad se Integra por a) un
hecho base doloso; b) un hecho-consecuen-
cia no querido pero previsible —culpa in-
consciente—, o previsto pero no aceptado
—culpa consciente— y €) un nexo causal
entre ambos hechos, diciende que en la
preterintencionalidad heterogénea, traz la
Reforma de 1983, habra de estarse a las reglas
generales del concurso, salvo que se castigue
como delito complejo, decantandose el citado
jurista en los supuestos de lesiones dolosas con
homicidio culposo por el concurso real del ar-
ticulo 69, al igual que en los supuestos de falta y
delito, y ello por dos razones:

1. De estimarse el concurso ideal, ten-
dria gue ser por la via de apreciar una
conexion de medio a fin entre &l delito
de |esiones dolosas vy el de homicidio
imprudente, lo que no parece de reci-
bo, afirma, porque, entonces ambas
infracciones habrian de estar unidas
por un comun elemento subjetivo que
en estos casos obviamente no se da; v

2. De ser calificado como “ideal” no ca-
bria apreciarlo en los supuestos de
concurrencia de una falta de lesiones

con un delito de homicidio imprudents
porgue, de hacerlo asi, la clausula del
articulo 71, nimero 2 perderia toda su
virtualidad y se tornaria inoperante al
ser |a punicion separada de una y otra
siempre mas beneficiosa que la con-
junta de absorcion por aplicacidn de |a
pena asignada al delito, en su grado
maximao.

A juicio de Huerta Tocildo (78), las reglas
del concurso de delitos que han de aplicarse
al supuesto contemplado son |as relativas al
“concurso ideal”, previsto y penado en el
articulo 71 del C.P., v no las de “concurso
real”, ya que en &l se cumple el requisito
legal de gque un solo hecho {la conducta
lesiva) ocasione dos ¢ mds delitos (gl de
lesiones dolasas, intentadas o consumadas,
¥ el de homicidio imprudente).

Far otra parte, la primera de las objecionss
sefialadas por la referida Sentencia dal Tri-
bunal Supremo de 28 de marzo de 1984,
seria irrebatible si, como afirma la citada
penalista, la conexion entre los términos del
binomio de referencia (lesiones dolosas-ho-
micidio imprudente) fuera, efectivamente, la
de medio a fin. Pero ello, ciertamente, no es
asi, pues, de otro modo, no se comprenderia
la calificacian del homicidia a titulo de im-
prudencia. Ya que si lo que el sujeto pretan-
de, al lesionar dolosamente a otro, es oca-
sionarle la muerte, y realmente lo consigue,
el homicidio (o, en su caso, asesinato) forzo-
samente serd doloso y no imprudente. No se
comprende, pues, cual ha sido el razona-
miento que ha conducido en esta sentencia
comeo en la precedente de 9 de febrero de
1884, a estimar en este caso una conexién
de caracter medial alli donde no sdlo no lo
hay, sino que es de todo punto inconcebible.
¥, por tanto, si la calificacion a titulo de
concurso ideal ya no responde a las consi-
deraciones expuestas en ambas sentsncias,
sino a la existencia de un solo hecho que
constituye dos o mas delitos, no hay razdn
alguna para exigir la presencia de un ele-
mento subjetive comuin; con lo cual la refe-
rida cbjecion careceria de sentido, dejando
expedito el camine para la correcta resolu-
cien del binomlio, aplicando las reglas que
regulan el “concursc ideal" de delitos en
nuestro Cadigo Penal.

La segunda de las objeciones planteadas
por la discutida STS a la tesis del "concurso
fdeal" no constituye, segin Huerta Tocildo,
un argumento de peso para rechazar dicha
tesis en aquellos supuestos en los que la
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concurrencia se produjera entre una “falta”
de lesiones dolosas y un “delito” de homici-
dio imprudente. Y ello pergue, aun cuando
se negara la posibilidad de concurso ideal
gntre la “faltas” de lesiones y el "delito” de
homicidio imprudente, siempre se podria
considerar que dicha falta de lesiones que-
da consumida por este Ultimo. Asi, Mir Puig
{79), sostiene que la concurrencia de una
“falta” no sometida al régimen del articulo
71, que se refiere a delitos, facilmente resul-
tard desplazada en cuanto falta consumada
por el principio de “consuncidn”. La solucion
entonces seria para Huerta Tocildo (BO), la
siguiente: de concurrir una “falta” de lesio-
nes con un hemicidio imprudente, no habra
lugar a la aplicacién del articulo 71,2 del
C.P., sino gue aquélla se estimara consumi-
da por éste, imponiéndose una unica pena:
la correspendiente al homicidio imprudente.
En tanto que si lo que concurren son un
“delito" de lesiones dolosas (intentadas ©
consumadas) con un “delite” de homicidio
imprudente, se dara entre ambos un “con-
curso ideal” a sancionar conforme a las re-
glas contenidas en el articulo 71 del C.P.
La solucién es clara en cuanto al tipo de
concurso al que habria gue acudir, puesto
que en estos casos de lesiones dolosas con
muerte culposa, estamos ante un solo he-
cho, lo cual nos impide acudir, segun Sanchez
Lucerga (B1), tanto al concurse real en los
articulos 69 y 70 del C.P. como al medial o
instrumental del articula 71, parrafo 1.° in
fine, siendo de aplicacidn exclusivamente
el concurso ideal strictu sensu del parrafo
1.2 del articulo 71. Por el contrario, Manza-
nares Samaniego (82) estima gque el concur-
so de delitos no soluciona satisfactoriamen-
te el problema de la preterintencionalidad
heterogénea, porque en las lesiones dolosas
seguidas de muerte culposa es imposible
precisar el alcance de aquélias, sobre todo
sise considera el componente del dolo even-
tual, y tampoco es facil pronunciarse sobre
el grado de desarrollo del delito doloso. De
lege data, el problema puede resolversse,
segun el citado autor, acudiendo a la ate-
nuante genérica 4.° del articulo 9 del Codigo
Penal, porque: a) lo permite su tenor literal;
b} as| lo entendié la Jurisprudencia antes de
1983; ¢} la Ley Orgénica de 25 de junio de
gse afo suprimio los preceptos que la doc-
trina cientifica deseaba aplicar a la
preterintencionalidad heterogénea; d) es en
esa progresion de un tipo a otro donde cobra
su sentido dicha atenuante; ) se trataria de
una farmula generalizada, pero semejante a

la utilizada en los delitos cualificados por el
resultadao; y f) sus efectos se acomodan, &n
buena parte, a las exigencias de usticia
material y en casos extremos cabria penar sl
delito culposo sin conectarlo con la infrac-
cion dolosa, bien por la escasa entidad de
ésta, bien por ausencia de la causalidad
adecuada o imputacién objetiva.

For tado ello, en tanto no se acojan farmu-
las puntuales como |las de nuestro Proyecto
de 1980 o los Codigos aleman e italiano, la
mejor alternativa a la aplicacidn de la ate-
nuante 4.2 del articulo 8 pudiera ser, no la del
concurso ideal de delitos, sino, a juicio de
Manzanares Samaniego (83), “la del concur-
so de leyes”.

Esta posesidn cientifica contrasta viva-
mente con la mantenida por el referido autor
en sus Comentarios al Codigo Penal (84). En
efecto, alll se decia que hoy, la preterin-
tencionalidad heterogénea halla su cauce an
el concursa de infracciones, una de ellas a
titulo de dolo vy la otra de culpa. Ademas,
dicho concurso, 5e mantenia entonces, seria
normalmente real, y no podra serlo de oftra
clase cuando una de las infracciones, o am-
bas, constituya falta.

En todo caso, conviene destacar que tanto
entonces como ahora, no estimo correcta,
cientificamente, la posicidn de Manzanares
Samaniego, por las razones sigujentes:

En primer lugar, de lege data, el referido
autor propone aplicar la circunstancia ate-
nuante 4.* del articulo 2 del C.F. a |a pre-
terintencionalidad heterogénea porque lo
permite su tenor literal. Sin embargo, dicha
circunstancia atenda la responsabilidad cri-
minal salo cuando el delincuente no tuvo
intencion de causar “un mal” de tanta gravedad
como "el” que produjo. El andlisis hermeneutico
de |la norma revela, palmariamente, gue la
ratio legis de la misma opera en base a la
causacion de un mal; es decir, a la produc-
cion de “un delito”. La preterintencionalidad
heterogénea, por &l contrario, e fundamen-
ta en la produccian, dentro de la misma linea
de atague, de dos o mas delitos: lesiones
seguidas de homicidio, por ejemplo.

En seqgundo lugar, el mencionado autor
invoca el criterio de |la Jurisprudencia antes
de 1983; ciertamente, no conviene soslayar
a este respecto que el recurso de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo a la atenuan-
te 4.2 del articulo 9 del C.P. paralos casosde
preterintencionalidad heterogénea se hizo,
como ha proclamado, entre otras, la STS de
& de diciembre de 1980, “aun a sabiendas de
gue no era este el precepto idoneo, pero con
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la posibilidad de estimar la atenuante como
muy calificada a fin de llegar a conclusiones
punitivas mas aproximadas a la verdadera
culpabilidad del sujeto activa”,

En tercer lugar, se argumenta la supresidn
operada por la Reforma de 1983 cuya Unica
finalidad en este punto fue, segun Quintero
Olivares y Mufioz Conde (85), precisamenta,
lo contraric de lo gue invoca Manzanares
Samaniego; a saber: “expulsar del Codigo
Fenal el concepto de responsabilidad obje-
tiva, o lo que es lo mismo, el versari in re
ilficita con todas sus manifestaciones”.

En cuarto lugar, se arguye que la atenuan-
te de preterintencionalidad cobra sentido en
la progresién de un tipo a un otro. Asi, se
olvida que la idea de “progresidn” en la
preterintencionalidad implica una vincula-
cién entre los “bienes juridicos" no entre los
tipos penales; es decir, que &l bien juridico
gue se queria lesionar y el gue efectivamente
resulto lesionado sean de la misma espscie
o, al menos, pertenezcan al mismo género.
La relacidn, por tanto, es cuantitativa, den-
tre de la misma linea de ataque a los bienes
juridicos protegidos; en absoluto, cualitati-
va, ¥ que, por consiguiente, autorice la pro-
gresién de un tipo a otro en base a la cir-
cunstancia de preterintencionalidad 4.7 del
articulo 9, sinc en funcién de la tesis del
concurso ideal de delitos, cuando de preterin-
tencionalidad heterogénea se trata. Se dice,
ademas, gue la aplicacion de la atenuante de
preterintencionalidad a los casos de praterin-
tencion heterogénea, seria una farmula ge-
neralizada, pero semejante a la utilizada en
los delitos cualificados por el resultado: en
realidad, dicha farmula en made alguno es
susceptible de generalizacién, ya que, a lo
sumo, su ambito de aplicacion debe limitar-
se a los casos de preterintencionalidad ho-
magenea. Por otra parte, la semejanza invo-
cada con los delitos cualificados por el re-
sultado no debe soslayar el hecho de que la
concurrencia de culpa, en ladltimafase de la
actuacién del agente, libera al delito
preterintencional de toda calificacién por el
resultado o de cualquier tipo de responsahi-
lidad objetiva. Pero es que, ademas, ténga-
se en cuenta a este respecto que, como
sefiala Sudrez Montes (86), la Ley de reforma
de 25 de junio de 1983, de cara a los dalitos
cualificados por el resultado, articula el prin-
cipio de culpabilidad mediante la exigencia
de gue el resultado cualificante sea imputa-
ble al autor al menos a titulo de culpa, decla-
rando asi insuficiente la mera causacion
para gue puedan ser imputadas las for-

mas agravadas (parrafo 2.° del articula 1),

Por consiguiente, a mi juicio, dificilmente
se puede establecer una semejanza entre
una mera férmula atenuante que disminuye
el injusto subjetivo y un principio como el de
culpabilidad, que inspira la apreciacion o no
del referide injusto. Por eso de lege ferenda
se proponen soluciones distintas a las ofre-
cidas por Manzanares Samaniego. Asi,
Suarez Montes (87) afirma que la adaptacion
de los delitos cualificados por el resultadeo
existentes en nuestro Cadigo al principio de
culpabilidad, puede seguir dos caminos dis-
tintos: o se mantienen las tipificaciones es-
peciales, pero ajustandolas en estructura v
penalidad a las exigencias del principio de
culpabilidad, o —si se entienden que son de
dudosa justificacion— proceder a su supre-
sian,

Mas, siguiendo con las argumentaciones
de Manzanares Samaniego, este autor opina
que la aplicacion de la circunstancia 4.7 del
articulo 9 del C.P., a la preterintencionalidad
heterogénea, permitiria precisar el alcance
de |as lesiones dolosas seguidas de muerte
culposa, sobre todo si se considera el com-
ponente del dolo eventual, y tampoco es
facil pronunciarse sobre el grade de desa-
rrollo del delite doloso. Supuestas unas le-
siones dolosas de cierta duracion que, des-
embocan en una mutilacion y luego en una
muerte, jcuantos delitos habria?, sin que
puedan olvidarse, subraya el citado autor
{88), las complicaciones derivadas de un
error “in personam” o una “aberratio ictus™.
Este razonamiento desconoce que en la
causacion de las lesiones dolosas no se
puede considerar el dolo eventual v aplicar
la atenuante de preterintencionalidad, lisa y
llanamente, porgue son incompatibles. En la
produccidn de la lesian inicial, el sujeto “co-
noce v quiere” el resultado lesiva. Sin em-
bargo, el elemento volitive necesario al dolo,
que no estd claro, en los casos de dolo
eventual (de ahi, las teorias de larepresenta-
cion, de la aceptacion y del sentimiento para
indagarlo), no concurre, en absoluto respec-
to del resultado preterintencional, que no ha
sido previsto ni aceptado por el sujeto y que,
ademas, frecuentemente es imprevisible. En
cuanto al grado de desarrollo del delito
doloso, en el caso mencionado por Manza-
nares Samaniego, de una lesion dolosa
+ una mutilacién + la muerte, la calificacion
tecnica del hecho seguiria siendo la que
proporciona la tesis del concurso ideal: a
saber, un delito de lesiones dolosas consu-
madas en concurso ideal con un homicidio
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imprudente consumade. Si bien, en este caso
habria que dilucidar, previamente, si existe
unanimus o dolo especifico de lesionar (*me-
noscabar la integridad fisica corporal o |a
salud fisica o mental”, del articule 420, pa-
rrafo primero) o, por el contrario, concurre
en el sujeto un animus o dolo especifico
relacionado directamente con las accioneso
modalidades descritas en el articula 418 (el
gue de proposito mutilare o inutilizare a otro
de un drgano o miembro principal, le privare
de la vista o del oido, |e causa la anulacion o
una grave limitacién de su aptitud laboral,
una grave enfermedad somatica o psiquicao
una incapacidad mental incurable...”). La
esencialidad de dicheo animus sera el criterio
diferenciador respecto del subtipo agravado
del articulo 421, 2.* gue preve resultados
lesivos similares o identicos a los de ese arti-
culo 418, Rige, por tanto, entre ambos pre-
ceptos el principio de especialidad, a favor
del articulo 418. En efecto, conforme al cri-
teric jurisprudencial, desaparecida actual-
mente la exigencia de un concreto resultado
lesivo y como quiera que basta la concurren-
cia de un animus de menoscabar, parece
evidente que la concurrencia de preterinten-
cionalidad se hace harto mas dificil en el
articulo 420 del C.P. Por lo que se refiers al
parrafo 2.° del articulo 421 lo que exige es el
animus tipo del articulo 420 parrafo primero,
y que en relacion de causalidad adecuada o
susceptible de imputacion objetiva se deri-
ven los resultados lesivos tipificados en el
subtipo agravado. Evidentemente, ello plan-
tea graves problemas sobre |a preterintencio-
nalidad y la relacion de causalidad.

En este sentido, Mufioz Conde (B89) afirma
gue tanto en el tipo basico como en el cua-
lificado del articulo 421, 2.° son posibles la
comisitn dolosa y la culposa. 5ila intencién
del sujeto activo va dirigida a producir algu-
no de los resultados previstos en los articu-
los 418 y 419, estariamos en presencia de
uno de estos delitos; por tanto, de |la cualifi-
cacidndel articulo 421, 2.7 queda excluido &l
dolo directo. Sin embargo, es evidente, su-
braya el mencicnado autor, gue la imputa-
cion a titulo de dolo de estos resultados o,
simplemente, de la necesidad de tratamien-
to médico o quirdrgice, solo puede hacerse
en la medida en que el Tribunal sen-ten-
clador, tras la correspondiente valoracidn
de la prueba, llegue al convencimiento de
que realmente se dio el dolo, siguiera sea
con la formula del dolo eventual. De lo con-
trario, todo lo mas y en la medida en que se
den los elementos de la imputacién a titulo

de imprudencia {falta de diligencia debhida,
imputacion objetiva del resultado, etc.) ha-
bra que apreciar esta forma menos grave de
imputacion.

La produccion con dolo directo de algunos
de los resultados previstos en el parrafo 2.°
del articulo 421 lleva, en opinidn de Berdugo
(90}, a la aplicacién de los articulos 418 o
419, Tan sole quedarian excluidos de dichos
resultados ("que &l ofendido hubiere queda-
do impotente, estéril, deforme o con una
enfermedad somatica o psiguica incurable o
hubiere sufrido la pérdida de un miembro,
érgano o sentide o guedado impedido de
&l"}, los casos de pérdida de un sentido
distinto de la vista y el oido, y la enfermedad
somatica o psiquica incurable pero no grave,
salvo que guedaran incluidos en algun otro
de los resultados descritos en los menciona-
dos articulos. Con lo gque esta figura de
“graves resultados no causados de propdési-
to" quedaria circunscrita, salvo en los casos
mencionados en que cabria tambien &l dola
directo, a aquellos supuestos de produccion
de los resultados enumerados con dolo evan-
tual. La produccidn imprudente de éstos
estarfa incluida en el marco de los articulos
565 y 586 bis.

Por otra parte, la estructura del articule
429, numero 2, como tipo cualificado del
basico contenido en el 420, permite ofrecer
otra solucion para aquellos supuestos en los
que el autor produce uno de los resultados
del 421, nimero 2, gueriendo lesionar y con-
tando al menos con un resultado que por sU
entidad requiera tratamiento medico o qui-
rirgico, aungue no contara con el concrato
resultado efectivamente producido. En es-
tos casos, Berdugo entiende que, técnica-
mente, el autor realiza el tipo del injusto del
articulo 420 y tambien el de los articulos 565
& 586 bis, enlos casos en que haya infringido
el deber objetivo de cuidado y adicha infrac-
cion le sea objetivamente imputable el resul-
tado mas grave producido. Las reglas del
concurso de |eyes se hacen aplicables en
estos casos al articulo 420 por ser, a juicio
de dicho autor, de mayor entidad la pena
prevista en este. Ello sin perjuicio, a mi en-
tender, de lo previsto en el parrafo cuarto de|
articulo 565 del C.P.:

“Lo dispuesto en los dos primeros parra-
fos da este articulo ne tendra lugar cuan-
de las penas previstas en el mismo sean
iguales o supericres a las del correspon-
diente delito doloso, en cuyo caso los
Tribunales aplicaran la inmediata inferior
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a esta Oltima en el grado que estiman
conveniente.”

For lo que se refiere al supuesto del articu-
lo 421 ndmero 2 del C.P., no cabe la posibi-
lidad, segun Zugaldia Espinar (91), de que su
aplicacién exija del factor de correccién que
supone |la atenuante 4.2 del articulo 9, ¥ elio
porgue dicho precepto o integra un delito
cualificado per el resultado o configura un
simple tipo agravado. Jugaran las reglas dal
concurso de delitos: lesiones dolosas del
tipo base y las lesiones imprudente y efecti-
vamente producidas (articulo 71 del C.P.).
Ya se opte poruno u otro punto de vis-ta, en
cualquier caso, dos cuestiones si quedarian
claras, a juicio del referido autor:

a} En primer lugar, que de los resultados
previstos en el nimero 2 del articulo
421 no se responde en absoluto si han
sido imprevisibles para sl autor, en
base a los articulos 1, 6 bis a) v 6 his b)
del Codigo Penal.

b) En segundo término, que en cuanto
dichos resultados aparezcan como
previsibles para sl autor, la exigencia
de responsabilidad criminal por los
mismos se |leva a cabo sobre la base
del articulo 17 del C.P., sin aplicar al
caso la atenuante 4.* del articulo 9, ya
que lo contrarie supondria imputar al
autor a titulo de dolo resultados que
na han sido abarcados por el dolo.

En el case de que se dé culpa sn relacion
con la agravacion prevista en el ndmearo 2.¢
del articulo 421 y dolo en el tipo basico de
lesiones del articulo 420, debe tenerse en
cuenta, segun Boix Reig (92), que no esta-
mos ante dos delitos distintos sine en una
relacion de tipo agravado-tipo basico, sien-
do de aplicacién el esquema propio de la
preterintencionalidad reiterando la necesi-
dad de que el resultado mas grave no queri-
do lo sea por imprudencia. Desde |la pers-
pectiva de sncontrarnos ante una cuestion
concursal, hay que situarse enel marco de la
preterintencionalidad dada la relacidn tipica
establecida entre los articulos 420 y 421,
pues nos hallamos ante una misma figura
delictiva de lesiones en sentido amplioc (93).

En el delito de |lesiones cualificadas por el
resultado no causado de proposito, previsto
y penado en el articulo 421, 2.° del C.P.,
Cobo del Rosal y Carbonell Mateu (94) afir-
man que la exclusion del binomio dolofim-
prudencia; esto es, dolo respecto de la con-

ducta de lssiones e imprudencia respecto
del ulterior resultado mas grave, no parece
compatible con lo sefialado en el articulo 1.2
del C.P., ni con la mas que criticable subsis-
tencia de la circunstancia atenuante 4.2 del
articula 9.°, la preterintercionalidad. Porello,
parece necesario pronunciarse porque res-
pecto del resultado de las lesiones, esto es,
del ulterior resultado més grave, basta la
culpa para que venga en aplicacién el su-
puesto cualificado. Ciertamente esto es
rechazable desde el punto de vista del prin-
cipio de culpabilidad; ello resulta sumamen-
te criticable e, incluso, posiblemente anti-
constitucional. La solucion que proponen
los citados autores es la desaparicion del
parrafo 2." del articulo 1.° en su actual re-
daccion, asi como de la circunstancia de
preterintencionalidad vy, en fin, la supresién
de la técnica de los delitos cualificados por
el resultado. En todo caso, mantener la exi-
gencia de dolo eventual puede ser |a solu-
cidn conforme al principio de conservacion
de las normas penales, si llegamos a la esti-
macion de que la agui defendida es incom-
patible con la constitucionalidad del precep-
to. Ahora bien, en este caso, advierten Cobo
y Carbonell, habra de hacerse extensivo a
todos los delitos cualificados por el resulta-
da que contenga el Codigo Penal.

Finalmente, Manzanares Samaniego pro-
pone, como alternativa a la aplicacion de la
atenuante 4.° de| articulo 8 a los casos de
preterintencionalidad heterogénea, la tesis
del concurso de leyes. Opinion contrariaala
teoria dominante, tanto en la Doctrina como
en laJurisprudencia, que impane, a tenor del
articulo 68 del C.P. vigents, que se sancione
la infraccién mas grave penada vy al hacerlo
lo verifica conminando con la pena en toda
su extension. A mi juicio, la tesis de Manza-
nares Samaniego no &s correcta, porgue en
el caso de preterintencionalidad hetero-
génea, los “hechos” que la fundamentan,
generalmente, el binomio “lesiones dolosas-
homicidio imprudente”, no son susceptibles
de ser calificados "con arreglo a dos o mds
preceptos de este Cddigo”, tal y como exige
el citado articulo 68 del C.P., habida cuenta,
por exigencia del principlo de legalidad, de
la ausencia de tipificacidan en nuestre
Ordenamiento Juridico Penal del llamado
"homicidio preterintencional”.

En este sentide, Mir Puig (95) sostiena que,
‘el que gueriendo sdlo lesionar cause la
muerte de otro, deberd ser penado con arre-
gloalart. 71 C.P.", por existir concurso ideal
de un delito doloso de lesiones y un delito
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imprudente de homicidio —salvo que lamuer-
te sea imprevisible, en cuyo caso solo cabra
castigar las lesiones—. La atenuante 4. del
articulo 9 sdlo puede apreciarse, segun el
citado autor, en delitos de gravedad resul-
tante graduable en los cuales “existe dolo”
pero éste no alcanza el grado maximo de|
mal causado y si a un grado menor que basta
también pararealizar el tipo. Tambien puede
resultar Util el articule 9, 4.7 para casos de
preterintencionalidad con “dolo eventual”,
en que el dolo no aparece come intencion en
sentido estricto.

Asimismo, tampoco seria admisible, a jui-
cio de Mir Puig {96), la linea Iniciada por |a
STS de 17 de diciembre de 1858, consisten-
te en apreciar “sdlo imprudencia” en casos
de preterintencionalidad. Ciertamente, esta
tesis jurisprudencial olvida la existencia de
un hecheo doloso inicial que no puede ser
absorbidao por la imprudencia respecto dal
resultado mas grave: esto es claro cuando la
pena correspondiente al hecho doloso es
mas grave que la sefnalada al evento culposo.
La Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
aplicado la imprudencia en aguellos casos
en gue la desproporcién entre el acto inicial
doloso y el resultado preterintencional es
manifiesta; v.gr., Pedro con la intencion de
maltratar y no de lesionar da una bofetada a
Carlos con tan mala fortuna gue éste pierde
el equilibrio, cae de espaldas y se desnuca,
muriende en &l acto. En este supuesto, nues-
tro Alto Tribunal califica el hecho d& preterin-
tencionalidad heterogénea y castiga por ho-
micidio imprudente con la atenuante de
preterintencionalidad cuarta del articulo 9
del C.P., cuando, en realidad, se dan todos
los requisitos legales para la apreciacion del
caso fortuito previsto en el articulo 6 bis b).

Por consiguiente, si el hecho se causa por
mero accidante, sin que pueda establecerse
una relacién de causalidad adecuada entre
la accidn de Pedro y el resultado, nodela ac-
cion, en si misma considerada, totalmente
inadecuada para producir el evento no queri-
do; si, tampoco se le puede imputar objeti-
vamente dicha muerte a Pedro en base a las
teorias del “incremeanto del riesgo” o del “fin
de proteccidn de la norma™ vy, si, por fin, no
puede afirmarse |la “responsabilidad subjeti-
va" de Pedro, a titulo de dolo o culpa, habra
que estimar el resultado preterintencional como
“fortuita” y, por tanto, no serd punible {(97).

La apreciacién de la circunstancia cuarta
del articulo 9 del C.P. a los supuestos de
“oreterintencionalidad homogénea”, no re-
presenta, segln Magueda Abreu (88), una

aproximacion a las exigencias del "principio
de culpabilidad" —que de ninguna manera
exige gue se castigue a nadie (aunque sea
con pena atenuada) por un resultado no
gquerido—, sino un cémodo expediente para
burlarias que puede y debe ser evitado. En
cuanto a la “preterintencionalidad hetero-
génea”, la STS de 17 de febrero de 1986
{A. 909), adoptd por vez primera una actitud
critica, calificando de “aberrante” la "situa-
cidn a que podia darlugar el que se imputase
a titulo de dolo un resultado en relacion de
causalidad material con la inicial accién del
agente, pero no querido por éste...”, yde "no
menos aberrante” —cuando el resultado era
de muerte— el “graduar” lo gue en si es
indivisible como es la intencion de matar,
que existe o no existe, se tiene o no se tiene,
pero gque no es susceptible de fracciona-
mianto..." (39).

Por consiguiente, |a tesis dominante es, a

juicio de Maqueda Abreu (100), la mas ge-
nérica del articulo 71, gue sanciona los ca-
s0s en que “un sofo hecho (conducta lesiva
consistente en, v.gr., golpes y patadas; una
constriccién del cuello; un ladrillaze; un pu-
fetazo, etc.) constituye dos o méds delitas”,
tal como lesiones dolosas —intentadas o
consumadas— y homicidio culposo consu-
mado; solucidén esta dogmaticamente mas
correcta que ocasionalmente puede ceder
en beneficio de otras mas favorables para el
reo —cuando v.gr., las lesiones sean solo
constitutivas de falta como la sola califica-
cion de la muerte imprudentemeante produci-
da, que consumiria asi a |las leves lesiones
iniciales, o, en su caso, la misma punicién
separada de |los delitos, sl asi se obtiene una
pena menor, a tenor de lo sefalado en los
parrafos segundo y tercero del referido ar-
ticulo 71. _
" Finalmente, Alonso Alama (101) afirma que
en la llamada preterintencionalidad homo-
génea, la aplicacion de |la atenuante, en vi-
gor tras la Reforma de 1983, se limite a los
delitos de resultado graduable y, en co-
nexion con ellos, no puede recurrirse a la
misma para €l tratamiento del mal llamado
homicidio preterintencional. En efecto, si la
ratio legis de la mencionada Reforma es
consagrar la vigencia del principio de culpa-
bilidad, la supresion del articulo 50 del C.P.,
no debe implicar en absoluto una indeseable
ampliacion de los limites de la atenuante de
preterintencionalidad del articulo 9 circuns-
tancia 4.7,

Por lo que se refiers a la preterintenciona-
lidad heterogénea, las dificultades que sus-
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cita la aplicacion del derogado articulo 50
deberan ser afrontadas en el futuro también
por todos aquellos que sostenemos que el
hoemicidio preterintencional debe regular-
se por el concurso ideal de delitos previsto
en el primer inciso del parrafo primero del
ar-ticulo 71 del C.P., pues ello presupone
conocer que lesiones organicas se han pro-
ducido de “facto” o s hubieran podido pro-
ducir, en abstracto, o, en su caso, lo gue es
mas dificil, la duracidn hipotética de las le-
siones de no haber sobrevenido la muerte;
problema particularmente grave en el supues-
to de que la accion dolosa inicial tenden-
te a lesionar, produzca inmediatamente la
muerte,

SISTEMAS DE TRATAMIENTO
DE LA PRETERINTENCIONALIDAD

El tratamiento penal de la preterintenciona-
lidad responde, basicamente, a |los sistemas
que, a continuacion, sefalamos:

a) Sistema del numerus apertus

Consiste en la introduccion, dentro de la
Parte General, de una formula de punicion
de la preterintencionalidad aplicable a todos
los casos posibles en |a practica. Era el
sistema sequido por el Cadigo Penal espa-
fiol vigente, antes de la Reforma Urgente v
Farcial, operada por |la Ley Orgdanica de 25
de junic de 1983.

b} Sistema del numerus clausus

En su virtud, se introduce, también dentro
dela Parte General, la farmula conceptual de
la preterintencionalidad, pero limitando su
aplicacion a determinados casos mediante
la clausula de que “nadie serd sancionado
por delito preferintencional, sino en los ca-
sos especificamente sefialados como tal
delito preterintencional en fa Parte Especial
del mismo Cddigo”, de tal suerte gue sn
aguellos casos en que el delito preterinten-
cional este tipificado se aplicara al mismo la
pena especificamente sefalada a aquél,
como figura unitaria.

En otros supuestos, |a pena se aplicara
conforme a las normas generales que re-
sulten del analisis de su composicidn, en
funcion de sus elementos constitutivos; a
saber, el dolo y la culpa o bien el dolo y
el caso, que integran el delito preterinten-
cional.

c) Sistema del principio de culpabilidad

Se basa en el tratamiento penal de la
preterintencionalidad conforme a las exigen-
cias del principio de culpabilidad. Este siste-
ma &5 el mas adecuado, tanto desde un
punto de vista politico-criminal como a tenar
de los principios informadores de una co-
rrecta téenica penal. En efecto, yala Exposi-
cion de Motivos de |a citada Ley Orgdanica de
1983 proclamd:

“Lanecesidad de satisfacer las mas apre-
miantes exigencias de un Derecho Penal
ajustado al Estade de Derecho y, por lo
tanto, asentado en las garantias del lla-
mado principio de culpabilidad y el de
concrecion al hecho. Tales principios, hoy
ajenos a nuestro Ordenamiento punitiva,
anclado aun en |los criterios de determi-
nacién de la responsabilidad penal pro-
pios del pasado siglo, no pueden ver
tampoco retardada su incorporaciéon al
Derecho positive, maxime teniendo en
cuenta que no plantean problemas de
adecuacion al aun vigente Cédigo, ya que
entrafan especialmente la posibilidad,
hoy inexistente, de que los tribunales dis-
pongan de principios positivos que per-
mitan avanzar en la individualizacion de
la responsabilidad criminal en el marco
de |as garantias antes mencionadas”.

LA PRETERINTENCIONALIDAD
EN EL PROYECTO DE LEY ORGANICA
DEL CODIGO PENAL DE 1992

El Proyecto de Ley Organica del Cédigo
Penal de 1992 (en adelante, PLOCP), igual
que sus antecesores de 1980 y 1983, no
contempla, expresaments, la preterintencio-
nalidad entre las circunstancias que atenuan
la responsabilidad criminal (articulo 21 del
PLGCP), porgue, segun la Exposicion de
Motivos, se trata de una circunstancia ate-
nuante, “superflua o perturbadora”.

Enverdad, porlo que se refiere a la preterin-
tencionalidad, su exclusion se vincula a la
“obligacion programatica” de evitar toda in-
fraccidn al principio de culpabilidad, garan-
tia nuclear del sistema penal propio de Esta-
do social y democratico de Derecho, que
exige la proscripcion de cualquier forma de
responsabilidad objetiva, como ya sucede
en el Codigo vigente desde la Reforma de
1983 y ahora subraya la mencionada Expo-
sicion de Motivos.
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Consecuentemente, se consagra el "prin-
cipio de culpabilidad” {articulo 3: “Mo hay
pena sin dolo o imprudencia”) v, conforme a
latécnica comun a los derechos positivos de
nuestra vecindad cultural juridica, se "adop-
ta la expresion punicion de los actos impru-
dentes”, de tal modo que, "el que por impru-
dencia grave causare la muerte de otro, sera
castigado como reo de homicidio impruden-
te, con la pena de prision de uno a tres
afos”, segln dispone el articulo 148 del
PLOCP.

Ciertamente, el Proyecto de 1992 avanza
en |a linea marcada por |a Reforma de 1983
qgue modifico el texto del articulo 1° del
actual Codigo Penal con el fin de “sentar e
principio basico para desterrar de nuestro
sisterma punitivo |a responsahilidad objetiva
y todas sus manifestaciones. La exigencia
del dole ¢ culpa como unicos fundamentas
de responsabilidad penal se juzga, por con-
siguients, como inaplazable”, segln la Ex-
posicion de Motivos de la Ley Organica 8/
1983, de 25 de Junio de Reforma Urgente ¥
Parcial del Cadigo Penal.

Por otra parte. el citado PLOCP se inspira
en esta materia, basicamente, en la Pro-
puesta de Anteproyecto del NMuevo Codigo
Penal de 1983, articulos 3, 23 y 156; y en el
Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal
de 1980, articulos 3y 27, aunque las “Dispo-
siciones Comunes” a los “Delitos contra la
vida e integridad personal”, reguladas en
este Oltimo Proyecto, configuran, expresa-
mente, la preterintencionalidad, homogénea
y heterogénea, en |os términos siguientes:

“El que, con actos dirigidas a producir
una lesion, causare |la muerte del lesiona-
do o una lesién mas grave gue la querida
por el culpable, sera castigado con la
pena inferior en uno o dos grados a la que
corresponderia gi el resultado hubiera sido
causado dolosamente” (articulo 173). |
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Valenela. Editerial Tirant lo Blanch, 1989, p. 37
Clr. p. 37 v 858,
Cir. p. 445 y as.
Cfr. p. 448,
cir. p. 695
CIr. p. 149,
DEL ROSAL: Trutodo de Derecho Penal espaftol (parte
general). Madrid, Ediciones Darre, 1872, vol. 11, p, 1464,
BUSTOS RAMIREZ: Manual de flereche Penal eapafiol,
parte general, Barcelona, Ediclones Ariel, 5.A.. 1854,
p. 278,
Cir. p. 180,
Idem, p. 170,
GOMEZ BENITEZ: Teorla Jurldica del Delito, Derecho
Fenal, parte general, Madrid, Editorial Civitas, 50,
1884, p. 2149,
TORIQ LOPEZ: “Versarl [y re (licita v delito culposo. El
deneminade caso [ortuito impropio”, en ADPCP. 1976,
p. 23,
Cir. p. 491,
Clr. p, 218,
Cir. p. 708,
CUELLO CALON: Derecho Peral. Decimoséptima edlclén,
Revisado y pucsto al din por César CAMARGO HERNAN-
DEZ, Borcelona, Editorial Bosch. 5.4., 1875, tomo 1
[parte generall, volumen prlimeroe, p. 470,
Cir. p. 258 y as.
CARRARA: Sul caso fortulte en Qpuscoll di diritte penale,
Lucea, 18T, vol, 1.
FINZL: N delitto preterintenzionsate, Turin, 1926, p. 148 ¥
as.
Cir, p. 464 vy 38,
En este sentido, véanse, enire ptras las 55, de 28 de
marzn de 19684 v 11 de marzo de 18986,
COVARRUBIAS: De homicilio causall, Versart in re illiciia,
Opern Omnia, Ginebra, 1782, pag. 687
Clr. p. 242.
Cfr, p. 49,
CEREZD MIR: “El wersari in re (lllcita en el Cadige Penal
enpafol®, en ADPCF. 1882, pag. 47. ¥ en Preblemas
JSundamentales del Dereche Penal, Madrid, Editorial
Tecnos, 5.4, 1982, p, 6O v 84,
COBD: "Fraeter Intentionem ¥ principle de culpabilidad™,
en ADPCP, 1865, p. A v asg,
Cfr. p. B9 y ga,
Confrantese mis ampllamente. POLAING NAVARRETE:

l6a)

161]
(62]
[LE]
(641
[55]

[88)

[67)

(68|

(LR

[70]

[71)

T2
173)
{74
(751
(76|

[77]

178)

7o

180]
{4a1]

(82]

[8:3)
[B4]

(B85}
[BE)
I18T)
(B8]
188}
190
191]

92]
(93]

Lo voluntariedad de las aecclones puniblex, Sevilla,
19759,

En este sentido se maniflestan, cotce olras, los Sa. de 28
de margo, 12 de Julio y 28 de octubre de 1984: 21 de
enern, 23 de abril, 12 de noviembre y 20 de diciembre de
1988 ¥ 7 de febrero ¥ 15 de noviembre de 1988,

Clr. p. 220,

Cir, p. 172,

Clr. p. 493, nota 34.

Cir, p. 463,

SUAREZ MONTES: “Los delitos cualiflcados por el resul-
tado ¥ &l parralo 2° del articulo 1°, en Comentarios o lo
legislacion penal, Madrid, Edersa. 18985, tamo ¥, volu-
men 1% “La Reforma del Codigo Penal de 1983° [Libro §
del Codign Penal], p. 37,

Conadliese, entre otras, las 55 de 23 de octubre de 18978
(A, 32923]: 2 ¥ 12 de marzo de 978 (A, 1028): B de abell
de 1880 (A, 1260}

RODRIGUEZ DEVESA: Derecho Penal espafal., paric es-
pecial, dupdécime ediclén. Madrid, Editerial Dykinson,
5.L.. 1989, revisada ¥ puesta al dia por Alfonse SERHA-
ND GOMEZ., p. 154.

MUNOZ CONDE: Derecho Penal, parte espectal, 8* edl-
clan. Valencia, Edllartal Tirant lo Blanch, 19840, p, 112
LS

Los medios aludidos son los slguientes: armas, insiru-
mentes, ohjetas, medios, métodos o formas susceptibles
de causar graves dafos en la integridad det lestonade o
reveladoras de scusada brutalidad en la aceldn o lorlure.
BERDUGO, en MUNDZ CONDE, BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE ¥ GARCIA ARAN, La reforma penal de 19589,
Madrid, Editorial Tecnos, 5.A., 1988, p. 89, Cunlrdnlese,
ademan, BOIX RELD, ORTS BERENGUER ¥ VIVES aANTON,
La reforma penol de 1983, Valencia, Edicorial Tiramt lo
Blanch, 1989,

HEn este sentlde se pronuncion lns 55, de 27 de ociubre de
1855 [A. JBET], 14 de abril de 1970 y 7 de mayoe de 1980
(A, 18121,

Cle. p. 171.

Cfr, p. 116 ¥ 85,

Clr. p. 492 y s,

Clr, p. 278,

RUINTERD OLIVARES: [lerecho Pernal, parte general
Segunda edicidn, Madeld. Macclal Pona, 1989, p, 347
¥ 8B, ¥ QUINTERD OLIVARES y MURQE CONDE., La
reformo. penal de 1383, Barcelona, Edlclones Destino,
5.4, 1983, p, 68 ¥ 88

SILYA SANCHEZ:; Preterintenclonalldad y olras cuestio-
nes en la nueis Jurisprudercla del Tribunal Supremo
{Comentarlo a la 3TS de 9 de fehrero de 1984, Ponenie:
Diaz Palos). ADPCE, 1985, p. 202, nota 209,

HUERTA TOCILDO: "Adlés ol homicidio preterintenclional™
(Comentarie a la STS de 28 de marzo de 1884), Lo Ley,
Reoista Juridica Espaniole, Madrld, 1984, tomo 4, p, 201,
MIR PULG: “Preterintenclenalidad y limltea del articuls
50 del Codige Pennl™. RJCat, 18978, ¥ en Libro Homenagie
al Praf, José Anton Oneco, Salamanca, 1982, p, 355,
Clr. p. 202,

SANCHEZ LUCERGA: “La preterintencionalidad”, en De-
litos cantra [as persenas, Centro de Estudios Judiclales,
Mpdrid, 1980, volumen 4, p. 73

MANEANARES BAMANIEGO! “Soebre la preterintenciona.
ldad heterogénea en ol Derecho positlvo =apafiol™, en |
Jornadas de Magisiradoes, Flacales y Profesores de Dere-
¢ha Penul. Trabojos preparatorios del Congreso de Yiena
de la AIDEP, Revtsta Juridica de Caatiiio-La Mancha, Alba-
cete, 1889, ndmero 7, p. 37H,

Cir. p. 374,

MANZANARES SAMANIEGD v ALBACAR LOPEZ: Codigo
Penal [Comentarios ¥ Jurlsprudencla). Granadn, Edite-
rial Comares, 1BB7. p. 119 y ua.

Clr. p. 26 v aa,

Véase supra nots 65,

Cfr. p. G1.

Cfe. p. 375 nota 17.

Clr. p. 112,

Chr. p. 49 y 88,

ZUGALDIA ESPINAR: Cadigo Penal Comentadoe, Madeid,
Edlclones Akal, 5.4, 1980, p, B3 ¥ 88,

cir. p, 114,

En contra. ZUGALDIA eatima que no es apllcable la
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mtenuants 4° del articulo % del C.P.. en ol delite de
leslones [binomlo leslones dolosas-resultado mis grave
que &l querldo por el auter]l, ya que al aplicar dicha
clrecunstancia al binomio leslones menos graves-leslones
Kraves, se lo trataria con mayor severidad que los casos
de lesiones-homlcldio, donde si es aplleable €] articulo
71 ICITr. p. 62 5 &.].

(24] COBO ¥y CARBONELL. en COBOD DEL ROSAL, VIVES
ANTON, BOIX REIG. ORTS BERENGUER ¥y CARBONKELL
MATEL! Derecha Penal, parte eapecial, 3° edicién, Valen-
cla. Edltorial Tirant 1o Blanch, 1980, p. 608,

(98] Cfr. p, 314, Véase, tamblén, del mismo autor, “Preterin-
temclonalidad y ercor tras lo Reforma del 18837, en "1
Jornadas de Magistrados..,, op. it p. 104,

[86] MIR PUIG: Derecho..., op. elf.. p. 315,

[97] Emn el sentido del texto, MIE PUIG aflrma que se trata de
casos en que el resultado era ya Imprevialble ¥ por tanto
Malin lo Imprudencin, Apreciar entonces dsth SURPOTIE WNA
Inpdmisible reapariclon. bajo otra forma, del versari [nre
illctta, gue ha preiendidoe expresamenie expulsar del
Cadigo ln Reforma de 1983, (Véane supra nota 96.)

[88] MARQUEDA ABREU: "El principio de responsabilidad sub-
Jetivn: Su progresiva influencia en la Jurlsprudencia del
Tribunal Supremo a partir de la Reforma del Codige Penal de
25 de junio de 1983°, en CPC, nimero 31, 1987, p. 205.

[949] STS citada por Magueda, cfr, p, 207 ¥ 88,

[100) Cir. p. 217 vy as,

[101) Cir, p. 1.063 ¥ 88,
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